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INTRODUCTION

La lecture croisée de I’« insaisissable »* Nicolas Machiavel et du « trés sulfureux »>
Carl Schmitt ne permet pas seulement de déchiffrer certains évenements passés, elle éclaire
encore la compréhension des phénomenes les plus récents. En effet, le regard qu’ils portent
sur la notion de situation exceptionnelle suggére de voir que si les pouvoirs de crise sont
nécessaires a la fondation de I’Etat, ils peuvent & la fois représenter un danger pour la

préservation de ce dernier, bien qu’ils lui soient dans le méme temps indispensables.

Ainsi, d’une part, I’une des spécificités de Nicolas Machiavel, penseur florentin des
XVe et XVI¢siécles, réside dans la formulation de moyens permettant, a I’aune de certaines
situations exceptionnelles®, « de prendre le pouvoir »* afin d’anéantir ’ordre ancien pour
jeter « les fondements d’une cité »°, ¢’est-a-dire ériger un Etat totalement nouveau®. De
méme, chez le juriste allemand du XX siecle Carl Schmitt — dont il ne sera jamais question
d’adhérer a I’idéologie, mais qui toujours sera employé comme véritable instrument
scientifique de compréhension des phénomeénes juridiques et politiqgues —, «le cas
d’exception se présente des lors qu’il faut que soit préalablement créée la situation ou des
propositions de droit peuvent entrer en vigueur »’, afin d’instaurer un ordre nouveau. Ainsi,
c’est bien a partir de 1’« épreuve décisive »8, qu’incarne la situation exceptionnelle, que sa

notion de politique trouve a s’exprimer pleinement, suggérant une négation préalable de

! Louis ALTHUSSER, Ecrits philosophiques et politiques, Tome 2, Stock/I.M.E.C., 1995, p. 44. En 1972, le
philosophe ouvrait sa legon d’agrégation par ces mots : « Saisissant. Machiavel se saisit de nous. Mais si
d’aventure nous voulons nous saisir de lui, il nous échappe : insaisissable ». Dés cette premiére note, nous
indiquons que par souci de clarté, et afin d’éviter de laborieux retours vers les références précédentes, nous
n’utiliserons pas les locutions opere citato, ni, a fortiori, loco citato.

2 Frangois SAINT-BONNET, L ‘exception dans tous ses états, Parenthéses, 2007, p. 151.

3 Cristina IoN, « Conquérir, fonder, se maintenir », Lectures de Machiavel, Marie GAILLE-NIKODIMOV,
Thierry MENISSIER (dir.), Ellipses, 2006, p. 96 : « La singularité des fondateurs est constituée par la clarté
et I'imminence du face a face entre leur vertu et [’occasion qui s offre a eux ». Or, il se trouve justement que
’on ne voit surgir la « vertu que dans les situations qui sont le fruit de la nécessité », comprises comme
situations d’exception (Thomas BERNS, Violence de la loi a la Renaissance — L ‘originaire du politique chez
Machiavel et Montaigne, Kimé, 2000, p. 72).

4 Julien BRUNET, « Partisans de la politique : Carl Schmitt au miroir de Machiavel et de Clausewitz »,
Machiavel Clausewitz — Droit et politique face aux défis de I’histoire, Carl SCHMITT, Krisis, 2007, p. 11.

5 Cristina IoN, « Conquérir, fonder, se maintenir », Lectures de Machiavel, Marie GAILLE-NIKODIMOV,
Thierry MENISSIER (dir.), Ellipses, 2006, p. 97.

5Voir en ce sens:Nicolas MACHIAVEL, (Euvres politiques, Le Prince, Gallimard, 1952,
notamment chap. VI : « Des principautés nouvelles qu’on acquiert par ses propres armes et par ses talents »,
p. 303-306.

7 Carl ScHMITT, Théologie politique I, Gallimard, 1988, p. 23.

8 Léo STRAUSS, « Remarques sur la notion de politique », Parlementarisme et démocratie, Carl SCHMITT,
Seuil, 1985, p. 212.



I’ordre existant® permettant ensuite de « penser le moment constituant »'°, D’autre part, au
sein de cet Etat fondé, le surgissement d’une situation exceptionnelle ne peut étre exclu. La
manifestation d’une telle crise est 1’occasion, pour ces deux auteurs, de démontrer le
nécessaire recours, mais aussi le potentiel danger, des pouvoirs d’exception. En ce sens,
Julien Brunet souligne que chez Machiavel, au-dela du saisissement d’un pouvoir propre a
fonder I’Etat, il faut encore parvenir & « conserver » ce pouvoir afin de I’employer au gré
des crises. Mais souhaitant assurer la continuité de I’ordre fondé, et conscient du risque que
peuvent alors représenter ces pouvoirs d’exception, le machiavélisme ne se contente pas de
simplement réemployer les pouvoirs pré-étatiques, tout a la fois destructeurs et fondateurs.
Il s’attache plut6t & définir des outils'? qui tout en cherchant la plus grande efficacité contre
la crise, « maintiennent I’Etat et I’empéchent de s écrouler »*°. D’une fagon comparable,
Renaud Baumert constate, en s’adossant a la pensée de Jean-Francois Kervégan, que les
présupposés schmittiens revétent une réelle « pertinence pour penser une politique post-
étatique désormais marquée au coin du terrorisme et de “I’hostilité absolue “ »**. De fait,
le juriste allemand concoit — a I’instar de Machiavel — que seuls des pouvoirs exceptionnels
possédent la capacité d’endiguer efficacement les crises survenant au sein de 1’Etat fondé.
Mais dans le méme temps, ces pouvoirs doivent procéder d’une configuration différente®®
de celle ayant permis la fondation par destruction préalable de I’ordre ancien, dés lors qu’il
est désormais question de préserver I’Etat malgré la crise, et non de I’instaurer de nouveau.
Ainsi, de toute part, si certaines situations d’exception font naitre des pouvoirs dotés d’une

capacité d’instauration étatique, la résurgence d’autres crises au sein de I’Etat fondé permet

9 Carl ScHMITT, La Dictature, Seuil, 2000, p. 142 : « La dictature souveraine [...] voit dans [’ordre
existant [...] I’état de choses auquel elle entend mettre fin par son action ».

10 Renaud BAUMERT, Jean-Frangois KERVEGAN, « Carl Schmitt, tacticien ou théoricien ? », La vie des idées,
octobre 2012, p. 3, en ligne : [http://www.laviedesidees.fr/Carl-Schmitt-entre-tactique-et.html].

11 Julien BRUNET, « Partisans de la politique : Carl Schmitt au miroir de Machiavel et de Clausewitz »,
Machiavel Clausewitz — Droit et politique face aux défis de [’histoire, Carl SCHMITT, Krisis, 2007, p. 11.

12 Nicolas MACHIAVEL, (Euvres politiques, Le Prince, Gallimard, 1952, p. 324 : « Les principaux fondements
qu aient tous les Etats, aussi bien les nouveaux que les anciens et les mixtes, sont les bonnes lois et bonnes
armes ». On constatera néanmoins, dans Les Discours, que I’auteur rattache plus franchement la préservation
de I’Etat a la loi. Voir sur ce point : Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, chap. XXXIV, p. 456-458.

13 Cristina l1oN, « Conquérir, fonder, se maintenir », Lectures de Machiavel, Marie GAILLE-NIKODIMOV,
Thierry MENISSIER (dir.), Ellipses, 2006, p. 97-98.

14 Renaud BAUMERT, Jean-Frangois KERVEGAN, « Carl Schmitt, tacticien ou théoricien ? », La vie des idées,
octobre 2012, p. 3, en ligne : [http://www.laviedesidees.fr/Carl-Schmitt-entre-tactique-et.html].

15 Cest a ce titre que ’on distinguera, chez le juriste allemand, la dictature souveraine — comprise comme
pouvoir d’instauration non déduit d’un droit positif préalable —, et la dictature de commissaire, qui s’analyse
comme un pouvoir déduit du juspositivisme étatique, et visant la restauration, et donc la préservation de
I’ordre au sein duquel elle agit. Pour une distinction trés nette de ces deux notions, voir : Carl SCHMITT, La
Dictature, Seuil, 2000, p. 142, 150.



a ces deux auteurs de constater le nécessaire recours aux pouvoirs d’exception, autant que

la difficulté d’en faire a la fois un Véritable moyen de restauration de 1’ordre étatique.

A ce titre, la confrontation des pensées des deux auteurs tire son intérét de ce qu’elle
semble permettre d’envisager sous un angle original la maniére dont, en pratique, certains
Etats ont pu étre fondés dans le passé. Mais plus encore, cette méme confrontation suggére
un intérét pour le présent, dés lors que leurs présupposés jouissent d’une réelle actualité
au-dela de leurs époques respectives, ainsi que le démontrent Charles Benoist®, Jean-Yves
Boriaud!’ ou Jean-Louis Fournel*® pour Machiavel et Frangois Saint-Bonnet'®, Jean-
Frangois Kervégan?® ou Jean-Claude Monod?! a propos de Schmitt. C’est a cet égard que
les deux auteurs permettent d’envisager le mouvement révolutionnaire anglo-américain??
et francais des XVII® et XVIII° siécles comme une situation exceptionnelle au sein de
laquelle s’est manifesté un pouvoir capable de fonder un modele républicain complétement
nouveau. Mais dans le méme temps, ils permettent de mettre au jour les difficultés
auxquelles ces trois Etats sont confrontés dans leur lutte face aux situations exceptionnelles
contemporaines, cherchant eux aussi un équilibre entre le nécessaire recours aux pouvoirs
de crise, et ’impérieuse préservation de leur ordre étatique. A ce titre, et d’une méme
maniere, on peut dire que « les conséquences de la théorie machiavélienne n’ont vraiment
été mises en lumiére qu’a notre époque »*3, autant que les concepts de Carl Schmitt offrent

« la possibilité [...] d’éclairer des situations auxquelles ui-méme n’avait pas prévu de les

16 Charles BENOIST, Le machiavélisme. Aprés Machiavel, Hachette Livre B.N.F., 2016.

17 Jean-Yves BORIAUD, Machiavel, Perrin, 2015.

18 Jean-Louis FOURNEL, « Machiavel, ou les vertus du cynisme », conférence du 7 février 2015, issue du cycle
Politique de la pensée.

19 Frangois SAINT-BONNET, L ‘exception dans tous ses états, Parenthéses, 2007, p. 151 : « Depuis quelques
années, la pensée de Carl Schmitt a été revisité par un certain nombre de personnes en France ».

20 Renaud BAUMERT, Jean-Frangois KERVEGAN, « Carl Schmitt, tacticien ou théoricien ? », La vie des idées,
2012, en ligne : [http://www.laviedesidees.fr/Carl-Schmitt-entre-tactique-et.html] ;  Jean-Francois
KERVEGAN, Que faire de Carl Schmitt ?, Gallimard, 2011.

21 Jean-Claude MoNoD, « La radicalité constituante (Negri, Balibar, Agamben) ou peut-on lire Schmitt de
droite a gauche ? », Mouvements, n° 37, janvier-février 2004, p. 80-88, notamment p. 86-87 : « Une nouvelle
gouvernementalité sécuritaire » ; du méme auteur : Penser [’ennemi, affronter I’exception, La Découverte
(format numérique), 2016.

22 |1 convient, des ici, de préciser que le terme anglo-américain ne suggére aucunement une assimilation des
droits anglais et américain. Il vise plutét a alléger la lecture, en évitant d’écrire, & chaque fois : droit anglais
et américain, ou bien conception anglaise et américaine.

2 Ernst CASSIRER, Le mythe de [’Etat, Gallimard, 1993, p. 195. L’auteur ajoute, toujours & propos des
conséquences de la théorie machiavélienne : « ¢’est seulement aujourd’hui que nous pouvons les étudier avec
precision ».



appliquer »?*, La pensée machiavélo-schmittienne semble ainsi pouvoir s’inscrire dans une

forme de pluralité temporelle.

Malgré 1’émergence de ces points communs, il n’est pas ici question de se soustraire
aux irréductibles oppositions entre Machiavel et Schmitt, pour ne révéler que leurs accords.
Au contraire, il s’agit de confronter leurs convergences autant que leurs divergences, dés
lors qu’une telle friction tend a faire surgir des lignes de force, dont précisément le droit
anglo-américain et francais semble se nourrir. En effet, sans jamais nier un réel
anachronisme, on constate par exemple que dans leur phase révolutionnaire, ces trois Etats
rejoignent I’accord machiavélo-schmittien suggérant de recourir a des pouvoirs fondateurs
non déduits d’un juspositivisme préalable, incarnés par la décision souveraine. Mais a la
fois, leurs hésitations quant a la maniére d’ordonner juridiquement cette fondation étatique
nouvelle traduisent parfaitement 1’opposition des deux auteurs, puisque le penseur florentin
considére que 1’acte fondateur doit directement laisser place a un cadre de droit positif,
quand le juriste allemand — sans rejeter le principe d’applicabilité du juspositivisme au sein
de cet ordre —tend néanmoins a y maintenir vivace le décisionnisme souverain ayant
permis la fondation. Ainsi, en pratique, le cadre juridique anglo-américain et francais
jouxtant le premier décisionnisme révolutionnaire, ou premier mouvement
révolutionnaire?®, illustrera d’abord une filiation avec le décisionnisme schmittien, puis
progressivement une adhésion au juspositivisme machiavélien. De méme, au sein de I’Etat
fondé, I’émergence de situations exceptionnelles dans le réel démontre toute la pertinence
de T’accord machiavélo-schmittien & propos du nécessaire recours a des pouvoirs
salvateurs, dans le contexte contemporain. Mais dans le méme temps, le droit anglo-
ameéricain et frangais illustre — face a certaines crises récentes — toute la difficulté de
parvenir a ce compromis entre des pouvoirs de crise suffisamment radicaux pour étre
efficaces, et assez tempérés pour ne pas enclencher une destruction engageant la fondation
d’un ordre nouveau. Or, cette difficulté est justement révélatrice d’une nouvelle scission
entre Machiavel et Schmitt, puisque si le premier tente, méme face aux plus graves

situations exceptionnelles, de maintenir ce difficile compromis favorable a la conservation

24 Jean-Frangois KERVEGAN, Que faire de Carl Schmitt ?, Gallimard, 2011, p. 46.

%5 Au point de vue temporel, il renvoie au mouvement de la premiére révolution anglaise, qui trouve ses points
culminants dans la guerre civile de 1642 et dans la Grande Rébellion de 1648, menant a I’exécution du roi et
a la proclamation de la République en 1649. Dans le cadre américain, il recouvre la période allant de la
proclamation d’indépendance de 1776, instaurant la Constitution de 1777 (rédigée sur une longue période,
son applicabilité effective débute en 1781), a la victoire décisive de 1781 (& Yorktown). En France, il s’agit
de la période allant du soulévement de 1789, permettant la proclamation républicaine de 1792, a I’exécution
du monarque en 1793.

4



de I’Etat, le second considére au contraire que certaines crises ne peuvent se résoudre par
un tel compromis, et exigent bien plutot le radical recours aux pouvoirs initiaux, c’est-a-
dire a ce décisionnisme fondateur qui suggere une destruction préalable de 1’ordre au sein
duquel il s’exprime. On peut ici comprendre le choix de recourir & ces deux auteurs, dés
lors que ces quelques éléments invitent a considerer tout 1’intérét d’envisager de front les
concepts de Machiavel face a ceux de Schmitt. En effet, leur attachement a la situation
exceptionnelle tend a faire émerger des points d’accord, autant que d’opposition. Or, on le
voit, c’est précisément par cette confrontation qu’il est possible de dégager des lignes de
force semblant avoir —autant au passé qu’au présent —des implications dans le réel,

permettant alors peut-étre de mieux comprendre la pratique, a 1’aune de la théorie.

Il se dégage ici une interaction si étroite entre théorie et pratique, qu’elle incite
nécessairement a se demander, plus profondément, en quoi la confrontation des théories de
Machiavel et Schmitt, a la fois proches et concurrentes, permet de comprendre le caractére
réel, bien que limité, de leur influence sur la fondation puis la préservation concrétes de

1’Etat au travers des situations exceptionnelles ?

La volonté d’apporter une réponse aussi intelligible que possible a une
problématique si large exige un double exercice de précision. Dans un premier temps, il
faut nécessairement procéder a une définition autant qu’a une délimitation des termes du
sujet induit par cette problématique (1). Dans un second temps, il convient d’énoncer la

méthode spécifique employée pour y répondre (I1).

I- L’interaction entre le vocabulaire machiavelo-schmittien et la pensée

juridique anglaise, américaine et francaise

La clarification des termes et concepts employés par Machiavel et Schmitt est
nécessaire a leur compréhension, et surtout, leur vulgarisation tend a faciliter leur repérage
dans le réel. Ainsi, aprés avoir retracé quelques éléments biographiques permettant de
comprendre leur démarche intellectuelle (A), il conviendra de s’intéresser a la notion d’Etat
et au sens qu’ils y accordent (B). Il faudra également s’attacher a leur conception de la
situation exceptionnelle, qui renvoie chez eux a deux formes principales, dont la
manifestation est clairement perceptible en Angleterre, aux Etats-Unis et en France (C).
Ces deux formes d’expression renvoient elles-mémes a deux moyens de gestion de
crise (D). Alors que le premier de ces pouvoirs de crise permet la fondation étatique, le

second tend a maintenir ce dernier a tout prix, par-dela la situation exceptionnelle. Cette



volonté de préservation de I’ordre étatique fondé ne peut se comprendre qu’en observant le
sens donné au régime auquel il renvoie, autant chez les deux auteurs que pour 1’ Angleterre,

les Etats-Unis, et la France (E).
A. Une vie consacrée a I’engagement intellectuel

Si Machiavel et Schmitt s’opposent a de nombreux égards, il faut constater que leurs
vies sont marquées de singuliéeres ressemblances, que 1’on observe autant au faite de leur

gloire (1), que lors de leur disgréace (2).
1. Des théoriciens préts a ’action pour leur Etat

Ces deux auteurs sont ainsi proches en ce que, tout au long de leur vie, ils se sont
efforcés, par une conviction obstinée, de mettre leur énergie intellectuelle au service de ce
qui permettrait — selon eux — d’assurer ou de restaurer la grandeur de leur pays. Ainsi
ont-ils en commun d’avoir voulu, pour ainsi dire, lier leur destin personnel a celui de leur
pays. C’est en ce sens qu’Edmond Barincou reléve a propos du Florentin que, « pour situer
notre homme, il nous faut d’abord faire le tour de seS horizons »?6 parmi lesquels se
trouvent, en bonnes places, '« Italie et [la] Toscane »*'. D’une maniére assez proche,
Julien Freund constate combien le juriste allemand, favorable a un Etat allemand
autoritaire, adoptera « une position dure a [’égard du traité de Versailles, mais aussi a
’égard de I’Etat weimarien qui en avait accepté les clauses »°%. On percoit a cet égard
d’ailleurs, dés ici, le nationalisme acharné dont pourront faire preuve ces deux auteurs.
Alors que des élans nationalistes — parfois  équivoques — traversent  1’ceuvre

machiavélienne®®, la pensée schmittienne révéle —avec souvent bien moins

% Edmond BARINCOU, « Biographie de Machiavel », Euvres complétes, Nicolas MACHIAVEL, Gallimard,
1952, p. 13.

27 |bidem.
28 Julien FREUND, préface de La notion de politique, Carl SCHMITT, Flammarion, 1992, p. 10.

2 \oir par exemple ce sens: Nicolas MACHIAVEL, Poésies et proses diverses, Discours dans lequel on
examine si la langue dans laquelle ont écrit Dante, Boccace et Pétrarque doit s ’appeler italienne, toscane ou
florentine, Gallimard, 1952, p. 169. Machiavel semble ici préférer sa patrie a sa propre personne lorsqu’il
dit : « Toutes les fois que j’ai pu honorer ma patrie méme a mes risques et périls, je [’ai fait du plus profond
de mon ceeur ; car c’est a elle que dans la vie ’homme a les plus grandes obligations ». Mais cette conviction
nationaliste est particuliéerement prégnante dans Le Prince, notamment dans son dernier chapitre, ou il
formule une véritable exhortation a délivrer I’Italie des barbares (Patrick DUPOUEY, Machiavel — Le Prince,
Nathan, 1982, p. 121-125). Voir encore : Pierre-Frangois MOREAU, « Althusser et Machiavel : la consistance
de I’Etat », L’enjeu Machiavel, Gérald SFEz, Michel SENNELLART (dir.), P.U.F., 2001, p. 144. L’auteur y
explique que « Si pour Hegel, Machiavel est I'homme de I'Etat, pour Gramsci il est [’homme de I’Etat-
nation ».



d’ambiguité — un nationalisme propre a exclure toute altérité, ce qui se verra notamment au
travers de ce qu’on qualifiera, dans le présent travail, d’unité politique exclusive ou encore
d’ennemi identitaire®. Toujours quant a leur dévotion pour leur pays, on notera de fagon
subsidiaire ici — mais avec plus de détails dans des développements relatifs a I’'impact qu’a
eu la période particuliére durant laquelle ils ont vécu sur leur approche de la situation
exceptionnelle® — qu’une telle implication provient nécessairement du contexte
pareillement mouvementé et jalonné de crises, au sein duquel tous deux ont vécu. En effet,
alors que la jonction entre la fin du XVe et le début du XVle siécle, ceux de la Renaissance
italienne et de Machiavel, invitait a décrire les phénoménes du monde non pas tels qu’ils
étaient, mais bien plutot tels qu’ils « changeaient »%, le « siécle [de Schmitt] a voulu qu il
soit durant la plus grande partie de sa vie directement associé a des événements historiques
intenses et a des réalitées “existentielles” auxquelles ses idées n’ont cessé d’étre

confrontées »*. C’est au cceur de ce contexte que tous deux s’impliqueront pleinement.

Ainsi, dés 1500, Machiavel part en mission aupreés de Louis XII, au sujet de la solde
de mercenaires prétés par la France. L’année suivante, il est en 1égation a Pistoia, afin
d’apaiser des luttes entre factions rivales. En 1502, il est chargé de diverses missions aupres
de César Borgia. En 1504, il entame sa seconde légation en France, puis revient en Toscane
en 1505 afin de lever des troupes dans le domaine florentin. L’année suivante, il part en
mission aupres du pape Jules 11. En 1507, il est nommé chancelier des Neuf de la milice, et
part en mission auprés de I’empereur Maximilien I*. Concernant Schmitt, on I’a dit, la
honte infligée par le Traité de Versailles influencera sa conception de I’Etat et du politique,
I’engageant a s’affirmer dans la vie politique de I’Etat, notamment avec des ouvrages tels
que La Dictature, publié en 1921, dans lequel il consacre une partie de ses réflexions a la
dictature du président du Reich d’apres ’article 48 de la Constitution de Weimar. On songe
encore a sa Théorie de la Constitution, ouvrage publié en 1928, qui malgré des aspects
théoriques, développe dans sa troisiéme partie des éléments tres concrets, notamment liés
a la République weimarienne. On soulignera d’ailleurs qu’Olivier Beaud, lorsqu’il

préfacera ce dernier ouvrage dans son édition de 1993, décrira en tout premier lieu 1’auteur

30 Cf. infra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 2, § 1, B, 1.
8L Cf. infra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, § 1, A et B.

32 Edmond BARINCOU, « Biographie de Machiavel », Euvres complétes, Nicolas MACHIAVEL, Gallimard,
1952, p. 13.

33 Alain DE BENOIST, préface de Du politique « Légalité et Iégitimité » et autres essais, Pardes, 1990 pour la
préface d’Alain de Benoist et la traduction francaise, p. VII.



allemand comme un « juriste engagé »*. Il faut également relever, a propos de son
implication, que jusqu’en 1933, il manifestera trés explicitement sa méfiance a 1’égard de
’hitlérisme®. 1 invitera méme a voter contre le parti nazi en juillet 1932, et demandera, la
méme année, son interdiction pure et simple dans Légalité et Iégitimité. Puis, « comme la
presque totalité des intellectuels allemands, il [fera] au départ confiance a Hitler »°,
devenant méme le « théoricien officiel du nazisme de 1933 & 1936 »*’, cherchant a élaborer

une theorie juridique défendant ce régime, justifiant méme ses exactions.
2. La disgraice comme moment d’une réflexion majeure

Suite a ces périodes de dévouement total, Machiavel et Schmitt connaitront de forts
revers. Ainsi, en 1512, les Médicis chassent Pier Soderini, chef de la République florentine.
Etant & son service, « Machiavel le suit dans sa disgrace »*¢, et malgré ses efforts pour
gagner la confiance des nouveaux maitres de Florence, il est placé en résidence surveillée.
Puis, soupconné de corruption, il est emprisonné et torturé. Apres sa libération, il est exilé
sur ses terres de San Casciano, prés de Florence. Carl Schmitt, a partir de 1936, est de plus
en plus attaqué par les juristes inféodés au nazisme, qui lui reprochent son libéralisme, et
fait I’objet de vexations, voire de menaces®. Il quitte alors le parti nazi, et se retire dans sa
ville natale de Plettenberg. Apres la défaite de 1’ Allemagne hitlérienne, il deviendra, ainsi
que le souligne Julien Freund, « le bouc émissaire des juristes allemands »*°. 1l ne se

consacrera alors qu’a une activité purement universitaire.

Or, précisément, il faut souligner que cette période de retraite, pour les deux auteurs,
sera celle d’une vigueur intellectuelle remarquable. En effet, c’est a ce moment que
Machiavel, posant « a [’Antiquité les questions de I'Italie renaissante »**, rédigera, a partir

de 1513, Les Discours, qu’il interrompra pour se consacrer a 1’écriture du Prince. De méme,

34 Olivier BEAUD, « Carl Schmitt ou le juriste engagé », préface de Théorie de la Constitution, Carl SCHMITT,
P.U.F., 1993, p. 5.

35 Voir en ce sens : Julien FREUND, préface de La notion de politique, Carl SCHMITT, Flammarion, 1992,
p. 10-11.

3 Julien FREUND, préface de La notion de politique, Carl SCHMITT, Flammarion, 1992, p. 11.
37 Gilles LEBRETON, Libertés publiques et droits de I’homme, Dalloz, 2005, p. 113.
38 patrick DUPOUEY, Machiavel — le Prince, Nathan, 1982, p. 10.

39 L’on songe ici par exemple a ’article paru en 1936 dans le journal des SS « Der Schwarze Korps », que
’on peut traduire par : le corps noir.

40 Julien FREUND, préface de La notion de politique, Carl SCHMITT, Flammarion, 1992, p. 11.
41 patrick DuPOUEY, Machiavel — le Prince, Nathan, 1982, p. 10.



Schmitt fera « preuve de la méme activité dans la recherche qu’autrefois »*?. C’est par
exemple durant cette période qu’il rédigera des ouvrages majeurs tels que Le Nomos de la
Terre, publié en 1951, Théorie du partisan, publié en 1963, ou encore le second volet de
Théologie politique, publié en 1970. Cette période de réflexion majeure inscrira les deux
auteurs dans la postérité, et le présent travail tend a démontrer que leurs pensées — tout a la
fois proches et opposées — permettent d’aborder les phénomenes anciens, mais révelent

aussi une actualité propre a décrypter les situations de crise les plus récentes.
B. La notion d’Etat entre continuité et rupture

Le sens particulier que Machiavel et Schmitt donnent a I’Etat (2) présuppose de
faire brievement le point sur les différentes acceptions que lui confere classiquement le

droit constitutionnel (1).
1. Ladiversité d’approches de I’Etat en droit constitutionnel

La notion d’Etat renvoie nécessairement a une diversité d’acceptions. Mais, de
facon assez générale, le droit constitutionnel le définit comme « une collectivité politique
et juridique que sa nature et son indépendance rendent irréductible aux autres collectivités,
qu’elles se situent au-dessus ou au-dessous de lui »*. Classiquement, et & ’aune de la
pensée de Raymond Carré de Malberg*, ou de Max Weber®, trois éléments sont retenus
comme formant les conditions d’existence d’un Etat. D’abord, le territoire est 1’élément
géographique qui situe I’Etat dans un espace déterminé, et délimite la « sphére d’exercice
de ses compétences »*®. Trés concrétement, cette territorialisation est le support a partir
duquel pourra s’exercer le pouvoir étatique. Ensuite, il faut qu’une population habite ce
territoire, puisque c’est avant tout et nécessairement sur un groupe humain que s’exercera

le pouvoir de I’Etat. Dés lors qu’il ne semble aujourd’hui y avoir de coincidence parfaite

42 Julien FREUND, préface de La notion de politique, Carl SCHMITT, Flammarion, 1992, p. 11.

43 Pierre PACTET, Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN, Droit constitutionnel, Dalloz, 2005, p. 26.

4 Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution d la théorie générale de I’Etat, Tome 1, Recueil Sirey, 1920,
p. 2-8. Pour l’auteur, ’Etat se définit, in concreto, comme « une communauté d’hommes, fixée sur un
territoire propre et possédant une organisation d’ou résulte pour le groupe envisagé dans ses rapports avec
ses membres une puissance supérieure d’action, de commandement et de coercition » (p. 7).

45 Max WEBER, Le savant et le politique — Une nouvelle traduction, La Découverte, 2003, p. 118. Selon
’auteur, « |’Etat est cette communauté humaine, qui a I'intérieur d’un territoire déterminé [...] revendique
pour elle-méme et parvient & imposer le monopole de la violence physique légitime ».

“6 Pierre PACTET, Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN, Droit constitutionnel, Dalloz, 2005, p. 37.



entre ’Etat et la nation*’, c’est bien le terme de population qui incarne la seconde
composante des conditions d’existence de I’Etat. Doit enfin exister ce que certains
nomment des « compétences exclusives »*®, quand d’autres évoquent 1’exercice d’un
« pouvoir de contrainte »*. Cette derniére composante suggére en effet la présence d’une
organisation tout a la fois politique et juridique disposant, seule, du pouvoir de fixer des

regles de comportement, autant que d’en imposer le respect, s’il le faut par la contrainte.

Au-dela de cette approche consistant & définir 1’Etat par les éléments constitutifs de

son existence, il est encore possible de I’envisager au travers de sa temporalité.

D’une part, une définition « large »*° de I’Etat suggére de ’entendre comme « une
communauté nationale particularisée par son passé et par une certaine unité »*. Ici I’Etat
est inséré dans une forme de continuité temporelle dés lors qu’il est avant toute chose
I’incarnation d’un territoire et d’une population. Si ces deux composantes ne peuvent
prétendre a une absolue fixité, elles demeurent malgré tout moins variables dans le temps
que ne peut I'étre un ordre politico-juridique. Ainsi, si I’on considére que les conditions
d’existence essentielles de I’Etat sont ces deux éléments, il apparait inscrit dans une

certaine continuité.

D’autre part, I’Etat peut s’envisager au travers d’une définition que 1’on pourrait
qualifier de «plus limitée »*2. Ici, I’Etat se caractérise davantage par une forme de
discontinuité, dés lors qu’il se congoit plutdt comme [I’incarnation d’un ordre
politico-juridique, par essence changeant. Par conséquent, son existence est nécessairement
liée « a I’apparition d’un ordre juridique mis en place par la constitution et succédant au
désordre de fait antérieur »*3. C’est en ce sens que Raymond Carré de Malberg, sans

affirmer que I’Etat serait sujet 2 de permanentes ruptures®, constate néanmoins que son

47 Sur ce point, voir : Philippe ARDANT, Bertrand MATHIEU, Institutions politiques et droit constitutionnel,
Lextenso/ L.G.D.J., 2010, p. 23-24.

“8 Pierre PACTET, Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN, Droit constitutionnel, Dalloz, 2005, p. 37.

49 Philippe ARDANT, Bertrand MATHIEU, Institutions politiques et droit constitutionnel, Lextenso/ L.G.D.J.,
2010, p. 22.

%0 Pierre PACTET, Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN, Droit constitutionnel, Dalloz, 2005, p. 35.
%1 Ibid.

52 |dem., p. 36.

53 Ibid.

> Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I’Etat, Tome 1, Recueil Sirey, 1920,
p. 65 : « la détermination constitutionnelle des organes variables qui auront le pouvoir de vouloir pour la
communauté unifiée, n’a point d’influence sur la continuité et I’identité de la personne Etat. Mais du moins
I’existence d 'une Constitution forme la condition absolue et la base méme de [’Etat ».
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rattachement a un ordre juridique empéche de 1’envisager au travers d’une invariable
continuité temporelle. A cet égard, il note que « la naissance de I’Etat coincide avec
[’établissement de sa premiére Constitution »>, ¢’est-a-dire avec « [’apparition du statut
qui pour la premiére fois a donné a la collectivité des organes assurant [ 'unité de sa volonté
et faisant d’elle une personne étatique »*. Ainsi, I’Etat ne peut relever d’une continuité
parfaite, des lors qu’il «doit avant tout son existence au fait qu’il posséde une
constitution »*. Ces quelques approches de I’Etat permettent de faciliter la compréhension

qu’en donnent Machiavel et Schmitt.
2. La conception machiavélo-schmittienne de 1’Etat

C’est a cette approche dite discontinue que Machiavel et Schmitt semblent se
rattacher le plus fortement. Dans un premier temps, il faut souligner que les deux auteurs
envisagent essentiellement I’Etat sous la forme d’un ordre, d’un régime politico-juridique.
Dans un second temps, il faut remarquer que cet Etat, puisqu’il est justement 1’incarnation

de cet ordre, peut se trouver remis en cause en cas de crise.

Ainsi, on peut dire du Florentin qu’il aborde I’Etat comme devant étre « la
manifestation, dans ses institutions [juridiques], du bien commun »%8, L’Etat s’apparente
ici a un ensemble de lois et d’institutions propres a organiser et a mettre en ceuvre la volonté
politique du corps social. Ainsi que le note Agnés Cugno, c’est essentiellement au travers
de la conception romaine que Machiavel définit I’Etat. Or, précisément, le modéle
républicain romain « manifeste d’une fagon exemplaire la vie du politique, en incarnant la
marche, la croissance vers un Etat stable et puissant, qui marquerait I’avénement de 1’Etat
par excellence »*°. 1l faut pourtant relever que « ce corps posséde en lui-méme, comme tous
les autres corps vivants, un principe de corruption »%, supposant — afin de s’en prémunir

au mieux — de savoir « changer sa nature pour se régénérer et préserver sa vie »%%. A cet

%5 Ibid.

%6 |bid.

57 Ibid.

8 Agnés CUGNO, Apprendre a philosopher avec Machiavel, Ellipses, 2009, p. 202.
¥ 1d., p. 205.

80 Ibid.

&1 Ibid.
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égard, le modeéle romain applique un principe universel : « les Etats sont comme les

organismes vivants »%2, ils doivent « s accroitre ou dépérir »%,

Carl Schmitt envisage 1’Etat comme I’incarnation d’une volonté politique. Il affirme
d’ailleurs a cet égard, dans ses tous premiers mots de La notion de politique, que « le
concept d’Etat présuppose le concept de politique »%*. Cette volonté politique est soutenue
par I’existence d’une décision politique. Si ce concept de décisionnisme chez Schmitt sera
défini ultérieurement®, il peut ici étre retenu qu’il renvoie & la volonté d’affirmation, par
un groupe humain, de ses choix d’existence propres, s’il le faut par la force dans
I’hypothése ou ses choix contrediraient ceux d’autres groupements. La pérennisation de ces
choix suppose de les inscrire dans la norme fondamentale, et c’est en ce sens que Schmitt
précise que 1’Etat est « un mode d’existence (un état) spécifique d’un peuple, celui qui fait
loi aux moments décisifs »%, afin justement de fixer durablement ces choix d’existence.
Ainsi que le souligne Julien Freund, la décision politique doit donc s’entendre comme une
forme d’autorité liée au droit en ce qu’elle posséde une capacité 1égiférante®’. L’Ftat,
comme chez Machiavel, renvoie donc a un ordre politico-juridique, c’est-a-dire a une
« instance [qui est] a la fois un ensemble constitué plus ou moins rationnellement qui
détient le pouvoir de décision dans les affaires internes et externes et le cadre juridique ou
institutionnel dans lequel se déroule normalement de nos jours lactivité politique »%. Or,
c’est précisément cette caractéristique qui va en faire un ordre possiblement sujet a
ruptures. En effet, comme le rappelle Denis Collin, Schmitt démontre, a I’instar de

69 c’est-a-dire

Machiavel, cette « volonté d’étudier 1’Etat uniquement en termes de force »
en ce qu’il est, en son sein, déterminé par des conflictualités entre groupements divers et
0pposeés, qui s’expriment au travers du décisionnisme politique. Ainsi arrive-t-il, « que lors
de situations exceptionnelles, par exemple révolutionnaires ou de guerre civile, I’Etat se

décompose du fait de la rivalité de deux volontés politiques ennemies, de sorte que

I’instance disparait, au moins momentanément et jusqu’a ce que [ 'un des ennemis ait réussi

%2 Ibid.

8 Ibid.

64 Carl ScHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, p. 57.

8 Cf. infra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 2, § 2, A.

8 Carl SCHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, p. 57.

67 Julien FREUND, préface de La notion de politique, Carl SCHMITT, Flammarion, 1992, p. 17-27.
8 1d., p. 19.

% Denis CoLLIN, Comprendre Machiavel, Max Milo, 2015, p. 210.
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70, et ce «soit en restaurant ['ancien Etat, soit en en construisant un

a triompher »
nouveau »’t. Par cela donc qu’il est I’incarnation d’un ordre habité de forces qui
s’opposent, I’Etat — en tant qu’instance existant sous une certaine forme & un certain
moment — peut a un autre moment « dépérir au profit d'une autre forme d’unité politique
organisant la société »"2. Pour les deux auteurs, puisque 1’Etat est avant tout I’expression
d’un ordre politiqgue dominant, et que par nature ce type d’organisation peut étre sujet a
opposition, mutation, ou supplantation, alors I’Etat doit s’entendre sous ’angle d’une

discontinuité.

Malgré cette approche étatique tout en rupture, on ne saurait réduire leur conception
de I’Etat a celle d’une discontinuité permanente. A cet égard, il faudra nécessairement
constater qu’ils élaborent, face au risque récurent d’effondrement, des outils visant a
permettre la pérennité et la stabilité étatique”™. Sans pouvoir donner a ce stade une
conception définitive et figée de I’Etat dans le cadre anglais, américain ou frangais, on peut
noter que leurs approches varieront au fur et & mesure du développement historique de

1’Etat, et des crises auxquelles il devra faire face.
C. Le dualisme de la situation exceptionnelle

Il s’agit ici de préciser dans quelle mesure on peut monopoliser les concepts
machiavéliens et schmittiens. Bien qu’une tentative de compréhension de leurs pensées
respectives ait nécessairement supposé une lecture approfondie de leurs ceuvres, il ne sera
pas ici question de retranscrire une approche exhaustive et descriptive de leurs idées. Au
contraire, il sera en I’espéce question de se concentrer rigoureusement sur le point
névralgique — selon nous — de leur pensée, a savoir d’abord la facon dont est congue la
situation exceptionnelle. Ce théme nous a en effet semblé fondamental chez Machiavel,
pour qui « [’extréme tension que manifeste de bout en bout Le Prince [...] tient en large
part a ce qu’il est dans la nécessité de durer en restant dans 1’élément de pure actualité de

I’exception »"*. Pareillement, c¢’est bien sur la situation de crise que Schmitt concentre tout

70 Julien FREUND, préface de La notion de politique, Carl SCHMITT, Flammarion, 1992, p. 19.
1d., p. 20.

21d., p. 18.

3 Cf. infra Premiere partie, Titre 2, Chapitre 2.

4 Bruno BERNARDI, Qu ‘est-ce qu 'une décision politique ?, J. Vrin, 2003, p. 41, note 1.
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son intérét, dés lors que selon ses propres mots, « le cas normal ne prouve rien »™, alors
qu’a ’inverse « [’exception prouve tout »'®. C’est donc ce « rapport intime des ceuvres de
Machiavel et de Schmitt »" & 1’exceptionnalité qui justifie le choix de délimiter notre
champ d’exploration autour de cette notion. Mais encore faut-il expliqguer comment cette
derniére est congue. Elle fait 1’objet d’une approche duale, dés lors qu’elle peut apparaitre
dans la phase fondatrice de 1’Etat nouveau (1), tout comme elle peut jaillir lorsque celui-Ci
est fondé (2).

1. Situation exceptionnelle et révolution’®

La compréhension faite par Machiavel et Schmitt de la situation exceptionnelle
renvoie a un cas d’incompatibilité avec le droit positif, mettant en péril le fonctionnement
de I’Etat. Leur approche peut étre résumée par cette idée d’« une situation de fait
particuliere qui, a cause de cette particularité, échappe a la prévision du droit
normalement en vigueur »’°. Pour eux, ’exception renvoie a « toute situation non prévue
par le droit [et] mettant en péril I’Etat »%. Plus précisément, ces auteurs considérent que
I’exception, pour étre pleinement constituée, requiert deux éléments cumulatifs. Elle doit
entrainer un rejet de la régle habituellement applicable, générant une situation anormale,
ainsi qu’une incapacité de cette méme régle a s’appliquer néanmoins — ¢’est-a-dire malgré
sa contestation — a cette anormalité. Ces deux caractéristiques sont parfaitement résumées
par Frangois Saint-Bonnet et Jean-Jacques Pardini. Alors que le premier explique qu’il est
des situations ou « la nécessité renvoie [...] & un fait qui heurte la norme, la normale »®,
le second développe 1’idée selon laquelle « les caractéres exceptionnel et extraordinaire

d’une situation de fait donnée [...] rendent [...] inopérants les instruments juridiques

S Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 25.

76 1bid.

7 Julien BRUNET, « Partisans de la politique : Carl Schmitt au miroir de Machiavel et de Clausewitz »,
Machiavel Clausewitz — Droit et politique face aux défis de [’histoire, Carl SCHMITT, Krisis, 2007, p. 10.

8 En vertu des régles dites d’orthotypographie, 1’on ne devrait accorder de majuscule qu’a la seule Révolution
francaise de 1789. Voir en ce sens: Jean-Pierre LACROUX, Orthographe et Typographie francaises,
Dictionnaire raisonné, La Maison du Dictionnaire, 2010. Toutefois, I’on conservera la majuscule pour la
Glorieuse Révolution, qui semble étre unanimement admise pour ce terme. On conservera encore la
majuscule pour d’autres révolutions, lorsqu’elle est sciemment utilisée par des auteurs, ou pour employer le
terme en dehors de la langue francaise.

79 Jean-Jacques PARDINI, Le juge constitutionnel et le « fait » en Italie en France, PUAM-Economica, 2001,
p. 273.

8 Guillaume PROTIERE, « Situation exceptionnelle et théorie générale de I’Etat », L’exception en droit,
2008, p. 3, en ligne : [https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-00590635].

81 Frangois SAINT-BONNET, L *état d’exception, P.U.F., 2001, p. 1.
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prévus pour les temps ordinaires »%. Pour Machiavel comme pour Schmitt, ¢’est au coeur
d’une telle situation — ou le droit positif peine a se manifester — que peut jaillir un pouvoir
qui lui échappe, afin d’anéantir 1’ordre ancien pour fonder un édifice étatique nouveau. Or,
il apparait que le contexte révolutionnaire anglais, américain et francais, rend justement
compte d’une telle approche de la situation exceptionnelle. En effet, la notion
d’exceptionnalité machiavélo-schmittienne livrée jusqu’ici proceéde, selon Bruno Bernardi,
d’une « tension »® et d’une « structure »%* qui précisément « se retrouvent lorsqu’il s agit
de rendre compte de l'idée de révolution »®. A ce titre, on constate que le mouvement
révolutionnaire, dans ces trois contextes, procéde d’une dualité semblable a celle constatée
chez Machiavel et Schmitt. Ainsi, le rejet croissant des lois inégalitaires — puisque ne
favorisant les libertés individuelle et politique que d’une minorité du corps social —, autant
que I’incapacité de la norme a s’appliquer face a cette contestation, traduisent cette
proximité entre la notion d’exception, et le mouvement révolutionnaire. Plus encore, c’est
bien au cceur d’une telle situation révolutionnaire que 1’on voit jaillir un pouvoir capable

d’éradiquer ’ordre ancien afin de fonder un Etat totalement nouveau.
2. Situation exceptionnelle et terrorisme de nouvelle génération®

Au-dela de cette fondation nouvelle —et dans un cadre plus contemporain —,
I’actualité démontre que I’Etat peut étre menacé par le surgissement de situations
exceptionnelles. Mais puisque ici la crise ne provient pas d’un mouvement révolutionnaire
du corps social, et que celui-ci demeure attaché a la structure étatique qu’il a fondée, il ne
sera pas question de recourir & un pouvoir tout a la fois destructeur et fondateur. Il s’agira
plutét de formuler des pouvoirs capables cette fois de préserver 1’Etat frappé d’exception.
On doit donc distinguer le mouvement révolutionnaire fondateur de 1°’Etat, et les crises qui,
telles la menace terroriste, se jouent en son sein. Cependant, ces deux formes renvoient a
la notion de situation exceptionnelle congue par Machiavel et Schmitt. En effet, cette
menace contemporaine reunit elle aussi la dualité propre a constituer une exceptionnalité.

Ainsi que 1’a montré Maurice Duverger, elle tend a contester les régles relevant de 1’Etat

82 Jean-Jacques PARDINI, Le juge constitutionnel et le « fait » en Italie en France, PUAM-Economica, 2001,
p. 273.

8 Bruno BERNARDI, Qu 'est-ce qu 'une décision politique ?, J. \/rin, 2003, p. 41, note 1.

8 Ibid.

% Ibid.

8 Sur le sens que recouvre ce terme, cf. infra Seconde partie, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, § 2.
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de droit®’, et ces mémes normes ordinaires peinent, en retour, a s’appliquer & un tel
phénomene. Karine Roudier souligne clairement ce lien entre terrorisme et situation
d’exception lorsqu’elle explique que « la gestion des actes terroristes »® est aujourd’hui
comprise comme relevant d'une « législation dite “d’urgence* »%°, précisément applicable
aux situations exceptionnelles. Si on ne peut en aucun cas comparer les sources et la nature
du mouvement revolutionnaire anglo-américain et francais a celles de la menace terroriste
qu’ils subissent, on doit néanmoins constater le lien qui unit la manifestation de tels
phénomenes, et qui suggére de considérer ici que la situation exceptionnelle couvre les
situations non prévus par le droit positif, auxquelles il peine alors a s’appliquer, mettant en
péril I’Etat. Ce dernier, puisqu’il est en danger, doit alors impérativement recourir & des
pouvoirs de crise, mais puisque dans le méme temps il cherche a se préserver malgré
I’exception, il doit nécessairement formuler des outils autres que ceux ayant permis sa
fondation. C’est a ce titre qu’il se confronte, en pratique, au difficile compromis

machiavélo-schmittien de pouvoirs tout a la fois puissants et salvateurs.
D. Ladiversité des pouvoirs propres a régir les situations exceptionnelles

On le voit, une telle conception de la situation exceptionnelle appelle
nécessairement d’autres éclaircissements, des lors que la crise ne peut étre véritablement
cernée que si on s’intéresse aux moyens employés pour la régir. La compréhension d’une
telle notion ne semble donc pleinement envisageable que si—apres avoir étudié la
conception qui en est faite —, on observe ensulite les outils mis en ceuvre pour la régir. Ainsi,
alors que la dictature souveraine semble trouver son lieu d’expression idéal dans le cadre
de DI’exception révolutionnaire, rattachée a un contexte fondateur (1), la dictature de
commissaire semble plus apte a entrer en jeu lorsqu’il s’agit de préserver ’Etat face aux

crises (2).
1. Dictature souveraine et fondation étatique

Dans le cadre de la fondation étatique, Machiavel et Schmitt font appel a des

pouvoirs d’instauration, que I’on qualifie de décision souveraine ou dictature souveraine,

87 Maurice DUVERGER, « Ce que prévoit la Constitution », Le Monde, 18 octobre 1984.

8 Karine ROUDIER, « Le droit constitutionnel et la légalité de I’infraction de terrorisme », Lotta al terrorismo
e tutela dei diritti costituzionali, CAVINO M., LOSANO M-G., TRIPODINA C. (dir.), Giappichelli Editore,
2009, p. 122.

8 1bid.
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par emprunt au vocabulaire schmittien. Cette reprise du vocabulaire du juriste allemand se
justifie par le fait que —si tous deux concoivent ce pouvoir fondateur de la méme
maniére — Schmitt est ici bien plus clair que Machiavel dans le choix des termes. Ainsi,
I’on peut chez eux comprendre la décision souveraine comme un pouvoir capable de
détruire ’ordre ancien pour en fonder un nouveau. Mais plutét que de définir cette
capacité — qui fera 1’objet de divers développements —, il s’agit plutot de s’attacher ici a
définir les fondements d’une telle décision, car ce sont eux qui permettront de comprendre
pourquoi certaines situations exceptionnelles entrainent I’instauration d’un nouvel Etat
quand d’autres ne peuvent mener qu’a sa restauration. Ainsi, la décision souveraine trouve
sa source dans un retour a une forme d’état de nature. En effet, dans le cadre
révolutionnaire, la contestation et 1’inapplicabilité de la loi traduisent essentiellement le
rejet d’un juspositivisme inégalitaire. Or cette contestation du droit relevant des temps
ordinaires génére une forme de violence, alors que [I’inapplicabilit¢é de ce méme
juspositivisme inégalitaire démontre la nécessité d’un autre cadre normatif, moins partial.
En ce sens, la situation d’exception ressemble fort a la manicére dont I’école moderne du
droit naturel®® définit I’état de nature, dés lors que comme lui, cette exception renvoie a une
situation de violence, dont il est nécessaire de s’extraire pour fonder un nouvel ordre plus
juste et plus égalitaire. C’est au coeur de cet état que Machiavel et Schmitt discernent une
raison humaine capable de découvrir une loi de nature visant la préservation du plus grand
nombre, et promouvant 1’égalité de tous les individus. Cette raison est encore le moyen de
mettre en ccuvre de tels principes au travers d’une décision radicale. Ce décisionnisme
permet alors aux individus d’affirmer un droit a I’existence les préservant de la violence de
I’état de nature, en s’en échappant par la fondation d’un ordre nouveau, ou sera rétablie
I’égalité usurpée par le juspositivisme. C’est en ce sens que la décision souveraine ne peut
jamais viser la restauration de ’ordre juridique frappé d’exception, mais seulement sa
destruction afin d’en instaurer un nouveau. En effet, il ne s’agit pas ici de préserver un
ordre inégalitaire, au contraire, la situation d’exception apparait précisément comme la
preuve de son invalidité et de la nécessité d’y mettre un terme. Il s’agit plutdt de rompre
avec la violence d’une situation exceptionnelle générée par cette loi partiale, afin de fonder
un nouvel ordre, égalitaire. En pratique, I’on constate que d’une maniére comparable, le

décisionnisme révolutionnaire procéde d’une capacité tout a la fois destructrice puis

% Voir en ce sens : Samuel DE PUFENDORF, Le droit de la nature et des gens, Tome 1, Presses universitaires
de Caen, 1987, p. 150-168.
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fondatrice, et c’est a cet égard que « la tache consistant a dégager la voie, au moyen de
[’abolition révolutionnaire de l’ordre existant, s’accomplit également par [’invocation du
pouvoir constituant »*1. En ce sens, la violence commune au mouvement révolutionnaire
anglo-américain et francais démontre des similarités avec 1’approche machiavélo-
schmittienne, puisqu’elle renvoie a un semblable état de nature, au sein duquel une raison
active confere au peuple uni par une méme aspiration la possibilité de se doter d’un pouvoir
constituant capable d’anéantir 1’ordre ancien pour en édifier un nouveau. Ainsi, de toute
part, la décision souveraine revét cing caractéristiques essentielles. Premiérement, elle a
vocation a agir dans le cadre d’une situation exceptionnelle, ¢’est-a-dire lorsque 1’ordre
juridiqgue normal, aprés avoir été contesté, ne parvient plus a agir effectivement.
Deuxiemement, cette décision cherche a abroger cet ordre frappé d’exception. C’est en ce
sens qu’elle est destructrice. En troisiéme lieu, la décision se rattache a une forme de
jusnaturalisme, puisqu’elle tend a affirmer un droit a ’existence fidele a la loi de nature.
Ensuite, la décision souveraine est libérée des chaines du droit positif®?, mais est néanmoins
dotée d’une capacité normative, propre a établir un ordre nouveau. C’est a ce titre qu’elle
est fondatrice. En dernier lieu, cette décision proceéde d’une unité qui suppose qu’elle soit

exercée par un homme seul, ou bien par un groupe doté d’une volonté politique unique.
2. Dictature de commissaire et préservation étatique

Dans le cadre de la préservation de I’Etat, en revanche, on doit relever la mise en
ccuvre de pouvoirs différents, que l’on qualifie, chez Machiavel, de pouvoirs
constitutionnels d’exception, et que Schmitt nomme la dictature de commissaire, ou
décisionnisme commissarial. La encore, ce sont les fondements de tels pouvoirs qui
permettent de cerner I’issue donnée a la situation exceptionnelle. Contrairement & la
dictature souveraine, ces pouvoirs sont entierement déduits du droit positif sécrété par
I’Etat. C’est en ce sens qu’aprés avoir théorisé un décisionnisme capable de fonder I’Etat
nouveau, Machiavel consideére que la survie de ce dernier face aux crises dépend de ce que

le droit a, ou non, créé des pouvoirs permettant sa préservation®®. Claude Lefort constate a

91 Carl ScHmITT, La Dictature, Seuil, 2000, p. 150.

92\oir en ce sens: Carl ScHmITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p.28. L’auteur souligne
I’extériorité de la décision souveraine vis-a-vis du droit positif, reprenant la définition selon laquelle « la
souveraineté est la puissance supréme juridiquement indépendante ».

% Nicolas MACHIAVEL, (Buvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 456-457. C’est en ce
sens que Machiavel se référe a la Constitution romaine, qui selon lui prévoyait le déclenchement de
I’institution d’exception en son sein, et faisait dépendre les pouvoirs d’exception de la loi.
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cet égard que chez le Florentin, ¢’est « dans le cadre méme de la loi [que] place est faite a
Uinstitution d’une situation extraordinaire ou la décision immédiate |...] de [’acteur
politique est requise »%. Pareillement, Schmitt considére que contrairement a la dictature
souveraine, I’approche commissariale suppose que les pouvoirs de crise soient entiérement
prévus par le droit positif, suggérant qu’ils aient par exemple «un titre dans la
constitution »*°. Guillaume Tusseau reléve ici que dans la perspective schmittienne, un tel
pouvoir « ne peut avoir pour but que le rétablissement du statu quo ante »%. En pratique,
on retrouve cette conception cherchant & restaurer 1’Etat frappé d’un trouble, plutdt qu’a
instaurer un ordre nouveau. C’est a ce titre que dans le cadre de la lutte contre le terrorisme
actuel, le droit anglo-américain et frangais s’efforce tout a la fois de prévoir et d’encadrer
les pouvoirs de crise. S’inspirant des présupposés machiavélo-schmittiens, mais les
complétant a la fois, ces trois Etats ont progressivement érigé cinqg piliers juridiques
permettant de s’assurer que les pouvoirs de crise demeurent soumis a 1’Etat. Il s’agit de la
prévisibilité de ces pouvoirs par le droit positif, de leur assignation a la seule situation
d’exception, de I’imposition de limites a leur champ matériel d’action, du contrdle
parlementaire et juridictionnel du respect de ces limites, et du caractere temporellement
restreint de ces pouvoirs. Par cette bride conférant néanmoins une certaine marge de
manceuvre, il s’agit d’enserrer suffisamment ces pouvoirs pour éviter que leur
affranchissement des bornes étatiques mette irréversiblement en péril I’ordre actuel, et en

méme temps de leur donner une latitude permettant une action efficace.

A travers la définition de ces quelques points, il pourrait sembler que la situation
exceptionnelle comprise sous 1’angle révolutionnaire renvoie a la dictature souveraine,
alors que la manifestation du terrorisme de nouvelle génération, agissant au sein d’un Etat
cherchant sa propre préservation, ne serait prise en charge que par une conception
commissariale des pouvoirs de crise. Pourtant—et c’est la un point fondamental —,
I’observation des pouvoirs de crise actuels, on le verra, démontre un infléchissement de ces
cing piliers permettant la préservation de 1’ordre étatique. En effet, les caractéristiques du
terrorisme de nouvelle génération — telles par exemple que I’inscription de sa menace sur

le long terme, ou bien encore sa violence accrue — semblent justifier un affaiblissement des

% Claude LEFORT, Le travail de I’ceuvre Machiavel, Gallimard, 1986, p. 510.
% Carl ScHMITT, La Dictature, Seuil, 2000, p. 150.

% Guillaume TUSSEAU, « La notion d’urgence dans I’argumentation constitutionnelle. Analyse théorique et
comparative a partir du concept de norme d’habilitation. II — Ontologie de 1’urgence », Teoria politica. Nuova
serie, annales 11, 2012, p. 368-369.
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bornes juridiques, au profit d’une volonté croissante d’efficacité. La mise en breche de ce
cadre juridique invite alors a s’interroger sur le fait de savoir si une telle tendance ne
provoque pas une résurgence de la décision souveraine, elle qui par principe est libérée de
toute entrave de droit positif. Ce questionnement est essentiel, dés lors que 1’on sait
désormais que 1’un des traits fondamentaux d’un tel décisionnisme est d’anéantir 1’ordre
au sein duquel il s’exprime afin d’en fonder un nouveau. Il s’agira alors, grace aux
conceptions théoriques de Machiavel et Schmitt, de rechercher dans le réel si une possible
mutation des pouvoirs de crise — face au terrorisme actuel — a pu ou pourrait briser I’ordre

républicain pour établir un nouveau paradigme.
E. Le caractére polymorphe du paradigme républicain

La possible mise en péril du paradigme républicain, causée par 1’idée d’une
résurgence du décisionnisme souverain, suggére de définir ce paradigme. A cet égard, la
notion de républicanisme fait I’objet de si riches développements au sein de 1’ceuvre
machiaveélienne, qu’il nous a semblé pertinent de prendre comme point de repére la
conception qu’en donne son auteur, puis de la confronter a la définition de Schmitt, ainsi
qu’a celles de la pensée anglaise, américaine et frangaise. Chez le Florentin, le paradigme
républicain se comprend comme une forme étatique dont le but est d’ériger une stabilité au
sein du corps social. Pour cela, la norme positive doit garantir effectivement et
égalitairement — c’est-a-dire a I’ensemble des membres de la collectivité, sans autre
distinction que leur qualité de citoyen —la jouissance de leurs libertés individuelle et
politique. Les deux auteurs divergent ici, car a I’encontre d’une nécessaire garantie et d’une
égalité entendue au sens large par Machiavel, Schmitt oppose une absence de garantie, et
une égalité restrictive (1). De plus, le républicanisme anglo-américain, autant que le
paradigme républicain frangais, tout en s’¢loignant 1’un de 1’autre, ne peuvent étre
véritablement associés a la conception du Florentin (2). C’est au regard de cette pluralité

d’acceptions que la notion procéde finalement d’un caractére polymorphe.
1. L’opposition machiavélo-schmittienne autour du modele républicain

Restituer la conception républicaine de Machiavel n’est pas aisé, car elle peut étre

vue comme se situant, pour ainsi dire, a cheval entre deux approches, celle des « Anciens »,
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et celle des « Modernes »¥. La premiére renvoie a une conception classique, celle de
’humanisme civique, notamment développée par John Greville Agard Pocock®. Se
fondant sur une inspiration aristotélicienne, cet auteur associe I’humanisme civique a la
période antique ou 1’engagement citoyen était valorisé au mépris de la sphére privée. Dans
un cadre italien plus proche de Machiavel, la notion désigne la convergence qui s’opéra au
début du XV?¢ siécle, entre d’une part les idéaux politiques de la République florentine, et
d’autre part le courant humaniste italien. L’humanisme civique apparait ici, selon Hans
Baron®, comme le fruit de I’opposition florentine a la volonté impérialiste du Duc de Milan
d’unifier les provinces italiennes, et incite alors d’une méme maniére a considérer la
supériorité de I’action politique du peuple sur toute autre liberté. Ainsi que 1’explique
Philippe Raynaud, la conception des « Anciens » rattache donc le républicanisme & une
primauté « de la liberté politique, définie comme participation des citoyens au pouvoir et

a Délaboration des lois »%°

, et ce au détriment d’une reconnaissance des libertés
individuelles. Or, considérant que le républicanisme de Machiavel vise avant tout le bien
moral, Pocock le rattache a cette approche classique. En effet, certains propos
machiavéliens associent clairement la notion de liberté a I’idée d’une participation politique
privilégiant le « bien public »* plutdt que « I’intérét particulier »*%2. C’est d’ailleurs en
ce sens qu’Agnés Cugno estime que chez Machiavel, I’Etat apparait comme ce cadre «
Uintérieur duquel seulement peut trouver place une liberté politique : la république bien
constituée »%, Ainsi, I’essence républicaine semble devoir se comprendre chez lui comme

fondée sur I’implication des citoyens en faveur du seul bien général, sans égard particulier

pour la mise en ceuvre des libertés individuelles.

La seconde approche, quant a elle, s’oppose franchement a la premiére, ainsi que

I’explique encore Philippe Raynaud :

9 Sur ces termes, voir : Philippe RAYNAUD, « Anciens et Modernes », Dictionnaire de la culture juridique,
Denis ALLAND, Stéphane RIALS (dir.), Quadrige/Lamy-P.U.F., 2007, p. 47-52.

% Sur I’humanisme civique de Pocock : J.G.A. Pocock, Le moment machiavélien, P.U.F., 1997, notamment
chap. Il : C/ « La Vita activa et le Vivere civile », p. 55- 90. On notera que Pocock, bien que se rattachant au
néo-républicanisme, s’approche fortement d’une conception classique privilégiant la participation politique
du citoyen plutot qu’un équilibre entre cette derniere et les libertés individuelles.

% Hans BARON, The Crisis of the Early Italian Renaissance, Princeton University Press, 1966.

100 philippe RAYNAUD, « Anciens et Modernes », Dictionnaire de Philosophie politique, Philippe RAYNAUD,
Stéphane RIALS (dir.), P.U.F., 1996, p. 13.

101 Nicolas MACHIAVEL, (Buvres politiques, Les Discours, Livre 11, Gallimard, 1952, p. 517.
102 | bid.
103 Agnés CucNoO, Apprendre a philosopher avec Machiavel, Ellipses, 2009, p. 214.
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« La modernité est elle-méme porteuse d ‘une conception nouvelle de la
liberté, dans laquelle le probléme politique n’est plus tant de favoriser la vie

“vertueuse “ des citoyens que de garantir la sécurité des individus afin de leur

permettre d’atteindre des fins qu’ils définissent eux-mémes »'%,

Dans cette perspective, place est faite a une valorisation des libertés individuelles,
au mépris d’une participation politique du peuple. A ce propos, Maurizio Viroli constate
que Machiavel, dans sa présentation du républicanisme romain, fait surtout 1’éloge des

citoyens attachés aux « intéréts privés »'%

, valorisant leur souhait de « jouir en paix de leur
vie privée »'%, De fait, le secrétaire florentin associe a diverses reprises la notion de liberté
au fait de jouir, pour le citoyen, de son bien propre, et de « vivre en sécurité »'% afin de
pouvoir pleinement user de sa liberté individuelle. A ce titre, il semble cette fois définir le
républicanisme comme procédant d’une primauté dans la mise en ceuvre des libertés

individuelles, au mépris de la participation politique. Une telle approche incite alors a le

rattacher a la pensée moderne.

On constate donc toute I’ambivalence — voire I’ambiguité — machiavélienne sur la
notion de république, relevant dans le méme temps d’une aspiration ancienne et moderne,
alors que précisément ces derni¢res s’opposent au point d’étre incompatibles. Pourtant,
I’auteur semble concevoir une république libre comme celle ou les citoyens s’investissent
tout autant pour leur « bien général [que pour] leur bien particulier »'%, C’est pour cette
derniére raison que, voyant en le Florentin I’instigateur d’une parfaite interaction entre ces
deux conceptions de la liberté, certains auteurs envisagent Machiavel dans la perspective
d’un néo-républicanisme!?® propre & dépasser le clivage entre les conceptions ancienne et
moderne, en s’affirmant tout a la fois républicain et libéral. C’est par exemple en ce sens
que le néo-républicanisme instrumental, développé par Quentin Skinner notamment, voit

dans la pensée machiavélienne un biais permettant de « concilier les droits individuels des

104 Philippe RAYNAUD, « Anciens et Modernes », Dictionnaire de Philosophie politique, Philippe RAYNAUD,
Stéphane RIALS (dir.), P.U.F., 1996, p. 13.

105 Maurizio VIROLI, Républicanisme, Le bord de I’eau, 2011, p. 75.

106 1pid.

197 Nicolas MACHIAVEL, (Euvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 425.
108 1d., Livre 11, p. 521.

109 Sur le mouvement néo-républicain en général, et non pas seulement dans son acception skinnerienne,
voir : Serge Audier, Les théories de la république, La découverte, 2015, p.76-85:«Le néo-
républicanisme : une alternative au libéralisme ?».
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10 en accordant une méme

citoyens et le bien-étre de la communauté dans son ensemble »
importance a la liberté politique et a la liberté individuelle. L’équivalence de valeur entre
ces libertés suppose ici que 1’une agisse au bénéfice de 1’autre et inversement. Pourtant, il

111

faudra constater a I’occasion de plus amples développements=, qu’un tel compromis ne

peut embrasser véritablement le républicanisme machiavélien, 1’auteur semblant accorder

sa préférence a la participation politique du citoyen'*?

, ainsi que le développe Philip
Pettit!'®. A ce stade, il s’agit de comprendre cette notion comme une forme étatique
cherchant a obtenir la stabilité pérenne du corps social en garantissant effectivement et
égalitairement a chacun, par la loi, une jouissance des libertés politique et individuelle.
Mais cela ne signifie en rien que cette garantie suggére d’accorder la méme importance a
ces deux libertés, de sorte que Machiavel ne préne pas cette interaction équilibrée du néo-
républicanisme, supposant de reconnaitre a ces libertés la méme valeur. En effet, puisque
seule la liberté politique peut créer une stabilité sociale permettant de jouir sereinement des
libertés individuelles, la premiere apparait nécessairement comme le moyen de réalisation
de la seconde, et doit a ce titre primer. De plus, puisque I’importance excessive accordée
aux libertés individuelles méne les hommes a oublier I’importance de leur implication
politique, cet excés peut mener a un ébranlement de la participation politique, et donc de la
république. En effet, a en suivre la conception du Florentin, le paradigme républicain ne
peut exister qu’autant qu’est présente la participation politique des citoyens'!*. Ainsi, le
républicanisme machiavélien favorise la liberté politique, et dans le méme temps — sans
pour autant I’évincer —, met en garde contre une importance excessive accordée aux libertés
individuelles. Dés lors, si Machiavel ne peut étre rattaché a la pensée classique — du fait
qu’il ne rejette pas les libertés individuelles —, ni a la pensée moderne — puisqu’il défend

I’intérét de la participation politique —, il apparait néanmoins difficile de le rattacher au

110 \/oir en ce sens : Quentin SKINNER, Les fondements de la pensée politique moderne, Albin Michel, 2001,
p. 118.

11 Cf. infra Premiére partie, Titre 2, Chapitre 2, Section 2, § 2, B, 2, a.

112 Cela ne signifie néanmoins pas, on le verra, que le républicanisme machiavélien puisse étre associé a la
conception classique.

113 \/oir en ce sens : Philip PETTIT, Républicanisme : une théorie de la liberté et du gouvernement, Gallimard,
2004. L’auteur développe un républicanisme accordant davantage d’importance aux devoirs qu’aux droits. Il
est important de préciser que chez Philip Pettit, I’action citoyenne ne renvoie pas uniquement au vote, puisque
I’idée de participation politique suggere également que les citoyens puissent controler que les gouvernants
agissent réellement au bénéfice du bien commun.

114 \/oir en ce sens : Claude Lefort, Ecrire : a I’épreuve du politique, Calmann-Lévy, 1992, p. 166. L’ auteur
explique que chez Machiavel, ce n’est que 1a ou les citoyens participent politiquement a la vie de la cité, s’il
le faut de maniére conflictuelle, « que la république mérite vraiment son nom ».
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néo-républicanisme. En effet, n’envisageant pas de rapport d’équilibre entre elles, il

n’accorde pas aux libertés politique et individuelle la méme importance.

Inscrire la pensée schmittienne dans une perspective républicaine est tout aussi peu
aisé. Mais, contrairement a la complexité éprouvée avec Machiavel — qui semble a priori
naviguer entre diverses approches — la difficulté vient ici de ce que Schmitt semble rejeter
ce paradigme républicain en tant que tel, déconstruisant les caractéristiques ayant permis
de le définir jusqu’a présent. En effet, il semble s’opposer a toute idée de garantie par la
loi, car ainsi que le souligne Sandrine Baume, le juriste allemand « ne songe ni a garantir
les libertés [...], ni a les préserver face a la force ou au pouvoir de I’Etat »*°. De plus, s’il
semble associer, comme Machiavel, I’idée de stabilité du régime a celle d’égalité, il faut
néanmoins préciser qu’il s’agit, comme I’explique trés justement Sébastien Roman, d’une
« égalité “spécifique* »', ol seuls sont égaux entre eux les individus—au sens
racial — dans 1’Etat. Ainsi, alors que Machiavel prone une égalité des individus en se
fondant sur le simple critére de leur citoyenneté nationale!!’, Schmitt soutient ’idée d’une
¢galité déterminée par ’appartenance raciale. 1l faut ici comprendre que dans la perspective
schmittienne, la stabilité étatique procéde entierement du fait que les individus composant
le corps social relévent d’une identité unique et commune. Alors que cette homogénéité
induit des aspirations et des choix d’existence similaires, assurant une sérénité, 1’altérité
suggere en revanche la présence de volontés différentes et incompatibles avec celles du
groupe homogene, et donc potentiellement une opposition violente. De la nait une
instabilité entre des groupes disposant de volontés contradictoires et voulant les affirmer
les unes contre les autres. C’est au regard de cette conflictualité possible que les individus
incarnant cette altérité sont assimilés a des ennemis. Cette unicité d’identité est incarnée
par la notion d’unité politique, qui renvoie a I’« homogénéité forte et consciente »'!8 du
peuple «dans son identité [I’auteur souligne] immédiate avec lui-méme »°, C’est
précisément la conscience de cette volonté d’homogénéité identitaire qui permet a I'unité

politique de se former et de « distinguer ami et ennemi en vertu de sa propre conscience

115 Sandrine BAUME, « Carl Schmitt, penseur de I’Etat », La valeur de [’Etat et la signification de I'individu,
Carl SCHMITT, Droz, 2003, p. 49.

11® Sébastien RoMAN, Conflit civil et imaginaire social — Une approche néo-machiavélienne de la démocratie
par espace publique dissensuel, Ecole Normale Supérieure de Lyon, 2011, p. 229.

17 Cf. infra Premiere partie, Titre 2, Chapitre 2, Section 2, § 1, B, 1.
118 Carl SCHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 342.
119 | bid.
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politique et de sa volonté nationale »'?°. Une telle approche a pour conséquence de produire
une définition trés discriminante de la participation politique et de la liberté individuelle,

dont la jouissance effective semble en outre incertaine.

D’une part, seuls les membres de 1’unité politique dominante pourront jouir de la
liberté politique des lors que précisément, I’acte de discrimination de I’ennemi tend a ériger
une « forme de gouvernement [qui] est le genre specifique de configuration de cette

unité »12

, ¢’est-a-dire un ordre étatique qui, cherchant la stabilité, ne confére de pouvoir
politique qu’aux seuls membres de ce groupe homogene. Si donc Schmitt rattache le
républicanisme et la démocratie'?? a une forme d’égalité, il faut souligner de nouveau que
ce terme procede d’une définition spécifique. En effet, 1’auteur emploie le mot allemand
Gleichheit pour développer 1’idée d’égalité. Or, littéralement, ce terme signifie similitude
ou ressemblance. De ce fait, ainsi que le souligne Lilyane Deroche, « le rapport sémantique
avec [’homogénéité (Gleichartigkeit) est donc immédiatement évident en allemand »*23,
C’est en s’appuyant sur cette compréhension spécifique que le juriste allemand affirme que
« I’égalité de tout “ce qui a figure humaine“ ne peut donner ni un Etat, ni une forme de
gouvernement »*24, Au contraire, cette notion ne peut étre si générale, puisque « toute
égalité tire son importance et son sens de la corrélation avec une inégalité possible »'%.
Autrement dit, I’idée d’une égalité universelle ne peut prétendre a structurer un ordre
étatique, et moins encore un modeéle républicain, alors qu’une égalité identitaire
parviendrait a former une unité politique capable de se saisir du pouvoir politique et de
I’employer a son bénéfice de fagon pérenne. Si I’on entend le républicanisme sous 1’angle
d’une stabilité, on doit alors constater que pour Schmitt, un tel modele ne peut fonctionner

qu’au travers de cette acception restrictive de 1’égalité.

120141, p. 352.

214, p. 342.

1221d., p. 361-363.
123 1d., p. 364, note 1.
124 | bid.

125 4., p. 365.

25



D’autre part, une méme conception de I’égalit¢ irrigue 1’octroi des libertés

individuelles. Cependant on constatera, pour deux raisons principales?®

, qu’il s’attarde tres
peu sur ce point, semblant plutdt plonger en dernier ressort vers ce que Jean-Francois
Kervégan nomme la « totalisation de la politique »'%’. S’il semble néanmoins concevoir
que la stabilité étatique exige que les individus puissent exprimer autant que réaliser leurs

intéréts propres'?

et leurs aspirations, il précise encore qu’une telle jouissance ne peut
s’inscrire que dans le cadre d’une égalité spécifique. C’est en ce sens qu’il s’attaque a I’idée
d’un républicanisme libéral envisageant la jouissance de libertés individuelles a partir d’un
critere d’égalité se fondant non pas sur une identité spécifique, mais sur « /’humanite
commune »'2, Or, ’on sait désormais que dans la conviction schmittienne, « [’idée de
’égalité humaine ne fournit aucun critére »*° pertinent. Pour Schmitt, I’importance
accordée a cette conception élargie ne provient que de ce qu’«elle fait partie de
’individualisme libéral »*3*. Au fond, Schmitt associe effectivement les notions de stabilité
et d’égalité, mais puisque la stabilité exige une homogénéité préalable, cette pérennité ne
peut étre maintenue que si elle n’accorde de libertés qu’aux seuls membres de 1'unité

politique, supposant donc d’agir par le biais d’une égalité spécifique.

Au terme de ces définitions, on peut retenir que si ces deux auteurs se sont attelés a
discerner le concept républicain — sans nécessairement y adhérer —, ils se distinguent en ce
que Machiavel, bien plus que Schmitt, congoit ce paradigme comme devant produire des
lois positives capables de garantir effectivement les libertés individuelle et politique, et ce

dans une perspective d’égalité entendue largement.

126 D*une part, la thématique des libertés individuelles est rarement étudiée pour elle-méme chez Schmitt, et
lorsqu’elle I’est, elle se trouve souvent associée a la critique du libéralisme. Il faut ici cerner que son rejet des
libertés individuelles provient de ce que le libéralisme —au sein duquel s’inscrivent selon lui ces
derniéres — entraine une dénégation du politique, au sens de cette capacité a distinguer I’ami et ’ennemi. En
effet, puisque le libéralisme suggére une égalité commune a tous les individus du simple fait qu’ils aient
figure humaine, cette pensée empéche toute différenciation, toute dissimilitude. En d’autres mots, elle
empéche toute distinction entre I’ami et I’ennemi. Or, une telle distinction apparait, chez Schmitt, comme le
critére essentiel du politique. D’autre part, la conviction étatiste du juriste allemand semble étre incompatible
avec I’approche libérale de I’individu, et c’est a ce titre qu’il « oppose a ['individualisme, qui voit dans
Uindividu la supréme valeur, une autre valeur, celle de la sphere étatique » (Sandrine BAUME, « Carl Schmitt,
penseur de I’Etat », La valeur de /’Etat et la signification de I'individu, Carl SCHMITT, Droz, 2003, p. 50).

127 Jean-Frangois KERVEGAN, Hegel, Carl Schmitt, le politique entre spéculation et positivité, P.U.F., 1992,
p. 111.

128 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 134.
12914, p. 364.

130 | bid.

131 4., p. 365.
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2. L’impossible classification du républicanisme anglo-américain et frangais

Le républicanisme anglo-américain et francais, dans un souci de clarté, doit ici étre

analysé d’un point de vue temporel, puis substantiel.

Que I’on observe I’ Angleterre, les Etats-Unis ou la France, on constate que d’une
méme maniére, le premier décisionnisme révolutionnaire n’est pas parvenu a établir un
républicanisme durable. En effet, qu’il s’agisse de la République du premier
Commonwealth proclamée le 19 mai 1649, jouxtant directement la Grande Rébellion de
1648 et I’exécution de Charles I°" le 30 janvier 1649, ou des Articles de la Confédération,
rédigé des 1777, dans la foulée de la Déclaration d’Indépendance du 4 juillet 1776, et
appliqués des 1781, suite a la victoire décisive de Yorktown, ou bien enfin des divers
régimes érigés a la suite directe des événements de 1789, aucun ne rend compte d’un
républicanisme pérenne. Cette instabilité chronique trouve 1’'une de ses principales sources
dans 1’absence de garanties effectives et égalitaires des libertés individuelle et politique®®2.
On observe alors la résurgence de conflits au sein du corps social, menant a de nouveaux
mouvements révolutionnaires, et ce n’est qu’a la suite de ces derniers que ’ordre étatique,
parvenant a cette garantie, aboutit a une stabilité républicaine. Ainsi, de maniere tres
progressive, on constate qu’a partir du régime instauré par le Bill of Rights de 1689 en
Angleterre, au travers de la Constitution fédérale de 1787 aux Etats-Unis, et dés les
commencements de la 111 République francaise, le droit positif parvient — par les garanties

effectives et égalitaires qu’il confére — a s’ériger comme moyen de stabilité républicaine.

Par conséquent, il semble que du point de vue de son contenu, ce paradigme
républicain renvoie a I’idée d’une stabilité étatique ne pouvant étre pleinement réalisée et
préservée que si la loi garantit effectivement, et de la facon la plus égalitaire possible parmi
les membres du corps social, la jouissance des libertés individuelle et politique. A cet égard,
on peut étre d’abord tenté de le rattacher au néo-républicanisme prétendument
machiavélien, développant une interaction équilibrée entre ce caractére républicain
fortement attaché a la participation politique, et cet aspect libéral, favorisant les libertés

individuelles. En ce sens, on constate d’ailleurs que la pensée d’auteurs tels que James

132 Cf. infra Premiére partie, Titre 2, Chapitre 1, Section 2.
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133 134

Harrington, ou bien Algernon Sidney~>°, sera dans une certaine mesure=>* marquée par cette
lecture machiaveélienne du républicanisme censée combiner a priori parfaitement les
« Anciens » avec les « Modernes ». De méme, on note que la pensée fédérale, influencée
par cette approche du machiavélisme, tente d’envisager le républicanisme américain
comme faisant, dans le méme temps, une place « a I’intérét »'* individuel, mais aussi « au

conflit »136

que suggeére nécessairement I’expression politique diverse du peuple.
Pareillement, on peut par exemple voir en la pensée francaise d’Armand Carrel, qui
« incarne un républicanisme libéral »'3, un lien possible avec la synthése qu’aurait opérée
Machiavel. Mais, comme a propos de la pensée machiavélienne, il nous a semblé qu’aucun
de ces trois Etats ne parvenait a s’inscrire véritablement dans une telle perspective, car
aucun d’eux ne considére que les libertés individuelle et politique doivent étre d’égale
importance. On verra ainsi, de maniére plus développée, que les républicanismes anglais et
américains tendent vers une exclusion de la participation politique du peuple, au profit
d’une valorisation des libertés individuelles'®, alors que le positionnement francais — ne
parvenant pas a mettre en ccuvre I’'une de ces libertés sans a la fois affaiblir 1’autre, et

inversement — révéle en définitive un impossible compromis néo-républicain*°.
I1- L’emploi d’une démarche scientifique spécifique

La clarification de certains termes et concepts employés par Machiavel et Schmitt,
ainsi que leur interaction avec la pensée anglaise, américaine et francaise, permet
finalement de borner le champ de notre étude. La problématique a laquelle le présent travail
tente de répondre gagne alors en précision, puisque désormais 1’on sait que par cette idée
de confrontation des théories de Machiavel et Schmitt, il s’agit essentiellement de cerner
I’implication des lignes de force issues de leurs accords et oppositions, quant aux notions

de situation exceptionnelle, de pouvoirs de crise, ou bien encore concernant la conception

133 \/oir en ce sens : Myriam-Isabelle DUCROCQ, Aux sources de la démocratie anglaise : de Thomas Hobbes
a John Locke, Presses universitaires du Septentrion, 2012, p. 111.

134 Leur adhésion au machiavélisme n’est pas totale, puisque James Harrington, on le verra, accorde
finalement une plus grande importance que Machiavel a la satisfaction des libertés individuelles, alors
qu’Algernon Sidney, contrairement au Florentin, « récuse l’idée d’un divorce entre les lois de la morale et
celles de la politique » (id., p. 112). Cependant, tous deux demeurent influencés par cette idée que le
républicanisme machiavélien serait parvenu a une synthese idéale entre participation politique et libertés
individuelles.

135 | aurent BouvET, Thierry CHOPIN, Le Fédéraliste : la démocratie apprivoisée, Michalon, 1997, p. 112.
136 bid.

137 Serge AUDIER, Les théories de la république, La découverte, 2015, p. 51.

138 Cf. infra Premiere partie, Titre 2, Chapitre 2, Section 2, § 2, B, 2, b.

139 Cf. infra Premiere partie, Titre 2, Chapitre 2, Section 2, § 2, B, 2, c.
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de I’Etat. Cette clarification ne peut que bénéficier & la compréhension des faits. C’est par
exemple en ce sens que le dualisme de I’exception — développé par la pensée machiavélo-
schmittienne —, permet de comprendre que le mouvement révolutionnaire anglo-américain
et francais, autant que la menace terroriste a laquelle ces Etats sont confrontés de maniére
contemporaine, relévent tous deux d’une forme d’exceptionnalité, bien qu’ils soient de
natures radicalement différentes. Cet exercice de définition montre encore que la mise en
perspective concréte de leurs présupposes théoriques traduit une influence autant que
certaines limites. Sur ce dernier point, on constatera que si la dictature souveraine — au
regard de sa capacité destructrice et instauratrice — semble théoriquement confinée au
contexte revolutionnaire fondateur, elle semble, dans les faits, pouvoir resurgir au sein de
1’Etat fondé. Si cet exemple démontre I’une des limites de ’approche machiavélienne, les
tentatives du droit anglo-américain et francais de créer de nouvelles bornes juridiques a la
puissance des pouvoirs de crise démontre le refus d’adhérer a un schmittisme suggérant de
proner systématiquement le décisionnisme souverain au sein de 1’ordre étatique fondé, face
a certaines graves menaces telles que le terrorisme actuel. Au-dela de ce travail de
définition et de délimitation, mais dans le méme objectif de rendre aussi compréhensible
que possible cette recherche, la réponse apportée a une problématique si large doit
s’astreindre a un autre exercice de précision. Celui-ci consiste en 1’adoption d’une méthode
scientifique particuliere. Cette derniére se décline en divers points. Elle suppose, tout a la
fois, le recours a des matiéres purement juridiques, sans pour autant négliger une certaine
transversalité (A), mais également I’emploi d’une démarche de confrontation pratique (B),
de comparaison critique (C), et d’anachronisme diachronique (D). Les diverses étapes de
définition des termes essentiels du sujet, et de méthode employée pour le traiter,

permettront de révéler 1’intérét de ce dernier (E).
A. La transversalité des matieres mobilisées

Si le présent travail procéde fondamentalement du droit constitutionnel, et plus
précisement du droit constitutionnel comparé, il ne peut pourtant — au regard du choix du

sujet — s’y limiter.

Un sujet portant tout & la fois sur 1’étude des conceptions de Machiavel et Schmitt,
et sur leur possible applicabilité dans le réel, ne saurait, selon nous, se limiter a la seule
matiére juridique au sens strict du terme, bien que pourtant ce méme sujet, dans son point

de départ autant que son aboutissement, procéde fondamentalement de la matiére juridique,
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et profondément du droit constitutionnel. En effet, d’une part, a la source de la présente
étude — relevant intrinsequement du droit public — se trouve la volonté de discerner a partir
de quels outils constitutionnels Nicolas Machiavel et Carl Schmitt, confrontés a leurs
contextes historiques respectifs, ont cherché a appréhender le phénomene de situation
exceptionnelle, & comprendre pourquoi 1’Etat pouvait y succomber, et a permettre a ce
dernier d’y survivre. D’autre part, le point d’aboutissement de cette recherche, on le verra,
peut se concevoir comme une proposition de solutions opérationnelles relevant du seul droit
positif, permettant de renforcer les garanties conférées par 1’Etat de droit, dans sa lutte face
aux crises actuelles. Il s’agira de propositions qui, en définitive, tenteront de préserver
I’ordre constitutionnel, garant de cet Etat de droit. On le voit, une telle volonté suggére de
recourir au droit constitutionnel, tant pour apprécier les outils juridiques élaborés par
Machiavel et Schmitt, que pour parvenir finalement a en proposer de nouveaux, des lors
que d’un coté comme de 1’autre, il est question de permettre a la structure constitutionnelle
— en tant que fondement d’assise de 1’Etat — d’affronter les crises et d’en réchapper, sans a

la fois renier pleinement les valeurs contenues au sein de cet ordre constitutionnel.

Il faut également relever que ce travail procede pleinement du droit constitutionnel
comparé. En effet, puisque 1’'un des enjeux majeurs de la présente étude est d’identifier si
la pensée des deux auteurs trouve a se refléter dans la réalité étatique, ou bien s’y oppose,
il convient nécessairement de la confronter concrétement au droit de divers Etats, ici
anglais, américain, et francais. Or, C’est précisément en observant les différents rouages
constitutionnels de ces ordres juridiques qui ont, au gré des évolutions de régimes,
sous-tendu les structures étatiques, qu’il devient possible de déterminer combien Machiavel
et Schmitt ont su développer une pensée adaptable au réel, ou bien au contraire irréaliste.
De méme, c’est en observant les outils que mettent en ceuvre les constitutions des divers
Etats pour préserver leur stabilité face aux crises, que 1’on peut déceler ce que le droit
contemporain a repris, ou non, des conceptions de Machiavel et Schmitt. En ce sens, c’est
bien au travers du droit constitutionnel comparé que peuvent étre mises en relief les

contributions de Machiavel et Schmitt au droit constitutionnel des états de crise.

Cependant, il ne saurait étre question de systématiser cette é¢tude sous I’angle du
seul droit. En effet, c’est également par I’é¢tude de la pensée politique de Machiavel, autant
que de Schmitt, que peuvent s’expliquer leurs conceptions juridiques. Tous deux ont forgé
cette pensée politique en procédant a d’incessants allers-retours entre les concepts

politiques passés, et le contexte politique auquel ils €taient confrontés. Ainsi, c’est en
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retragant I’histoire politique romaine, celle contée par Tite-Live

, que Nicolas Machiavel
cherche a expliquer dans Les Discours les maux dont est victime 1’Italie des XVe et XVlIe
siécles, et a en trouver les remeédes. De méme, I’un des ouvrages fondamentaux de Carl
Schmitt!* tente d’expliquer le concept de dictature, autant que ses implications pratiques
dans le cadre de la Constitution de Weimar de 1919, en revenant au préalable sur 1’évolution
historique et politique de la notion de dictature depuis les approches qu’en ont notamment
faites Cicéron, Tacite ou encore Plutarque. De méme, il est rapidement apparu nécessaire
de retracer, concernant les Etat anglais, américain et frangais, 1’évolution des notions
d’Etat, de pouvoir, ou de constitution. Ainsi, tout comme a propos de Machiavel et Schmitt,
les conceptions juridiques applicables a ces Etats ne peuvent se comprendre qu’en étudiant
les idées politiques qui les soutiennent. En effet, la novation constitutionnelle que
représente la Déclaration des droits de 1689, en Angleterre, ne peut étre pleinement saisie
sans au préalable revenir sur les motifs politiques ayant mené a la Glorieuse Révolution de
1688-89. De méme, la réussite constitutionnelle qu’incarne le texte américain de 1787
s’explique notamment par la prise en compte des erreurs politiques majeures commisesS par
les Articles de la Confédération, rédigés a partir de 1777. Pareillement, la frénésie
constitutionnelle francaise, par rapport & celle des Etats anglais ou américain, est sous-

tendue par une histoire politique qui lui est propre.

Il ressort de ces développements que si la présente étude a pour spécialité de
rattachement le droit constitutionnel, et en particulier le droit constitutionnel comparé, elle
ne peut, selon nous, envisager le sujet auquel elle s’attache sans faire appel a des notions

telles que I’histoire des idées politiques et la pensée politique.
B. La méthode de confrontation pratique

Si on a expliqué que le choix de recourir a Machiavel et Schmitt — dans le cadre
d’une étude sur les situations exceptionnelles —se justifiait par le fait que ce theme
traversait leurs ceuvres respectives avec une intensité toute particuliére, il demeure
néanmoins fondamental d’examiner la véracité de leurs assertions a ce sujet. C’est dans
cette volonté de déterminer I’exactitude de leurs propos que la démarche que I’on qualifie

de confrontation pratique a trouvé sa source. En effet, ce n’est qu’en opposant, de front,

140 \/oir en ce sens : Histoire romaine, Tome 1, Firmin Didot freres, fils et Cie, 1869 ; Les origines de Rome,
Gallimard, 2007.

141 Carl ScHMITT, La Dictature, Seuil, 2000.
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leurs théorisations face a la pratique, qu’il devient possible de déterminer ce que les régimes
juridiques actuels ont retenu mais aussi rejeté de Machiavel et Schmitt, concernant la
fondation étatique et sa préservation, a I’aune des situations exceptionnelles. Autrement dit,
un tel mode opératoire permet de déterminer si leurs assertions sont, ou non, effectivement
vérifiables dans le reel. Cette méthode nous a semblé fondamentale au regard de la
nécessaire objectivité ici poursuivie, deés lors qu’elle vise uniquement a déterminer ce qui,
dans les présupposes théoriques de ces deux auteurs, a fait 1’objet d’une concrétisation ou
d’une mise a 1’écart. Mais jamais cette démarche n’a visé a démontrer par exemple que le
droit anglo-américain et frangais n’aurait retenu de ces auteurs que leurs aspects les plus
conformes aux valeurs du paradigme républicain, ou les plus respectueux des libertes
individuelle et politique, pour ne rejeter dans le méme temps que leurs points de vue les
plus contestables. Cette démarche s’¢loigne donc nécessairement d’une subjectivité qui
consisterait & vouloir démontrer qu’en tant qu’Etats de droit, les trois régimes observés
n’auraient puisé au sein de la pensée de Machiavel et Schmitt que des moyens d’action qui
y soient conformes. Cette volonté d’objectivité, autant que ce refus d’adopter un point de
vue systématiquement mélioratif, sont tout a fait manifestes au long de ce travail, et
démontrent que certains choix concrets opérés par les trois ordres juridiques observes
relévent parfois d’une radicalité contraire & I’Etat de droit, mais sont pourtant mis en ceuvre.
C’est en ce sens par exemple que la création, par le droit américain, du terme de
« combattant ennemi illicite »*#? entretient un lien tout a fait tangible!*® avec le concept
schmittien de « combattant irrégulier »**, développé dans la Théorie du partisan. Or,
I’exclusion de cet ennemi du champ de la 1égalité étatique recele un danger absolu, car
suggeére la possibilité de lui appliquer des mesures qu’interdisent les bornes de I’Etat de

droit. De méme, la notion d’ennemi identitaire, que le droit anglais tend a faire resurgir lors

142 Etats-Unis, Military Commissions Act, 17 octobre 2006, art. 948, a.

143 Voir sur ce lien : Jean-Claude MONOD, Penser [’ennemi, affronter ’exception, La Découverte (format
numeérique), 2016, p. 103. L’auteur constate que John Yoo, procureur général adjoint du bureau du conseiller
juridique du département de la Justice entre 2001 et 2003, et auteur du mémorandum du 9 janvier 2002
proposant de ne pas appliquer aux détenus d'Al-Qaida et aux Talibans les garanties des Convention de
Genéve, « est particuliérement visé par ce soupgon de vouloir “schmittianiser* la politique antiterroriste
américaine ». En un méme sens, Scott Horton reléve encore que John Y00, ayant été en résidence au sein du
groupe de réflexion conservateur de 1’American Enterprise Institute, a pu étre irrigué de la pensée
schmittienne, elle-méme influente au sein de ce groupe. Il reléve ainsi qu’il « est peu probable que Yoo ne
soit pas familier des écrits de Carl Schmitt. Mais d’un autre cOté, il est aisé de comprendre pourquoi il
refuserait de reconnaitre tout lien avec un auteur aussi stigmatisé » (Scott HORTON, « The return of Carl
Schmitt », Balkinization, novembre 2005, en ligne : [https://balkin.blogspot.fr/2005/11/return-of-carl-
schmitt.html]).

144 Carl ScHMITT, Théorie du partisan, Flammarion, 1992, p. 217.

32



de ses crises les plus aigues, fait naitre certaines craintes. Ainsi, la loi antiterroriste de 2001
prévoyait un régime de détention spécifique, uniquement applicable aux terroristes
présumés d’origine étrangére!*®. Une telle tendance, poussée a son paroxysme, rapproche
ce régime du décisionnisme politique schmittien, ne concevant la stabilité du corps social
qu’au travers d’une lutte vitale entre 1’ami et 1’ennemi, permettant d’atteindre
’homogénéité de 1’unité politique en excluant toute diversité identitaire'*®. Plus encore, la
volonté récente de constitutionnalisation des pouvoirs de crise'#’, en France, démontre une
incompréhension, ou méme un refus de reconnaitre la nécessité machiavelienne de limiter
la capacité de ces pouvoirs a porter atteinte aux libertés protégées par la loi fondamentale.
En effet, il faut ici relever ’'une des intuitions fondamentales de Machiavel, supposant un
dualisme normatif'*® de 1’état de crise. Cela suggére de distinguer I’institution d’exception
des pouvoirs d’exception. Dans cette perspective, les conditions permettant la mise en
ceuvre d’un cadre juridique dérogatoire — c’est-a-dire 1’institution d’exception — sont
insérées dans la constitution. En revanche, les mesures concretes découlant de ce cadre
dérogatoire, et portant atteinte aux libertés — c’est-a-dire les pouvoirs d’exception —, ne
peuvent relever que de la simple loi. Si I’on transpose ce dualisme dans un contexte
contemporain, 1’avantage est qu’en vertu de la hiérarchie des normes, les libertés contenues
dans la constitution demeurent théoriquement hors d’atteinte en toutes circonstances. De
plus, un contrdle de constitutionnalité de ces mesures est toujours possible. Il semble
pourtant qu’une telle construction juridique n’ait pas d’influence réelle. Le risque d’une

constitutionnalisation des mesures d’urgence serait alors d’immuniser —au nom d’une

145 Royaume-Uni, Anti-terrorism, Crime and Security Act, 14 décembre 2001, art. 23 :« A suspected
international terrorist may be detained under a provision ».

146 Syr la notion d’ennemi, voir : Carl SCHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, p. 64-65.

147 Sur la volonté de constitutionnaliser, au-dela du déclenchement de Iinstitution d’exception, les pouvoirs
de crise restrictifs de libertés, voir : France, Projet de loi constitutionnelle de protection de la nation, 23
décembre 2015, en particulier I’exposé des motifs. Voir encore : Documents de 1’Assemblée nationale,
commission des lois constitutionnelles, de la législation et de I’administration générale de la République,
Examen du projet de loi constitutionnelle de protection de la Nation (n° 3381), n° 43, 27 janvier 2016, p. 21.
L’intervenant — Manuel Valls — explique que la constitutionnalisation de 1’état d’urgence, mais aussi des
mesures concrétes qui s’y rattachent, est justifiée par le fait que « certaines mesures n’ont pu étre inscrites
dans la loi du 20 novembre [2015] en raison de contraintes jurisprudentielles ». Pour un examen critique de
cette volonté de constitutionnalisation, voir : Olivier BEAUD, Cécile GUERIN-BARGUES, « L’état d’urgence de
novembre 2015 : une mise en perspective historique et critique », Jus Politicum, n° 15, 2016, V. Le projet de
loi constitutionnelle relatif a I’état d’urgence (2015-2016), p. 148-176.

148 Sur cette idée, voir : Nicolas MACHIAVEL, (Buvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952,
p. 457-458.
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efficacité accrue —les pouvoirs de crise d’un contréle permettant pourtant qu’ils se

conforment au paradigme républicain.

Ces quelques exemples permettent d’illustrer que la démarche dite de confrontation
pratique recherche a demontrer tout a la fois ce que le droit emprunte effectivement aux
deux auteurs ici observes, méme dans les aspects les plus inquiétants de leur pensée, et ce
qu’il refuse de retenir, quand bien méme certaines propositions apparaissent utiles a la
préservation du paradigme républicain. Cette méthode, a I’instar de celle retenue par
Machiavel et Schmitt, est donc clairement marquée d’une forme d’objectivité scientifique,
cherchant a rendre compte de ce qui est, plut6t que de ce qui devrait étre'4°, Cette démarche
suppose donc de confronter les conceptions machiavélo-schmittiennes a la réalité juridique
des Etats anglais, américains et francais. Cette trialité suggére & son tour une démarche

comparative.
C. Ladémarche comparative critique

Chercher a rendre compte de la véracité des assertions de Machiavel et Schmitt
suppose de les confronter a des ordres juridiques concrets. Puisque 1’on ne peut fonder de
certitudes qu’en multipliant les preuves, qu’en confrontant un concept a plusieurs especes,
il est apparu nécessaire d’envisager la pensée de nos deux auteurs dans la perspective du
droit anglais, américain et francais. Un tel choix renvoie a une interrogation, et 1’on doit se
questionner sur le point de savoir I’intérét qu’il peut y avoir a comparer les moyens mis en
ceuvre par ces trois ordres juridiques en particulier, face aux situations de crise. Deux
réponses permettent de justifier 1’intérét d’un tel choix. D’une part, cette démarche
comparative est intéressante car elle démontre que malgré une histoire marquée par de
semblables situations exceptionnelles — telles qu’un mouvement révolutionnaire rompant
I’ordre juridique en vigueur afin de permettre 1’avénement progressif du paradigme
républicain, ou plus récemment la commission d’actes terroristes sur leur territoire, suivie
d’une menace durable —, ces Etats n’emploient pas nécessairement les mémes outils face a

ces situations pourtant comparables. Ainsi, la rupture révolutionnaire anglaise opérée en

149 \/oir en ce sens : Julien BRUNET, « Partisans de la politique : Carl Schmitt au miroir de Machiavel et de
Clausewitz », Machiavel Clausewitz — Droit et politique face aux défis de [’histoire, Carl SCHMITT, Krisis,
2007, p. 15. L’auteur constate que Machiavel, par son concept de vérité effective, autant que Schmitt, au
travers de son mode d’appréhension réaliste du phénoméne politique, s’éloignent des « spéculations
normatives sur ce qui devrait étre au profit d 'un effort de connaissance de ce qui est ».
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164910 se conclut en 1689%°! par un républicanisme restaurant la monarchie, alors que le
mouvement révolutionnaire francais aboutit a un républicanisme frappant d’inéligibilité
« les membres des familles ayant régné sur la France »'°2. Plus récemment, on constate
que d’une manicre trés schmittienne, la radicalité américaine mise en ceuvre dans sa lutte
antiterroriste tend a renier, a certains égards, son paradigme républicain au profit d’un
nouvel ordre sécuritaire'®. En revanche, I’ Angleterre et la France, confrontées a la méme
menace, semblent demeurer plus fidéles au républicanisme machiavélien, cherchant — non
sans difficultés — a faire de la période d’exception une simple discontinuité au sein d’une
temporalité républicaine inébranlable. D’autre part, et de maniere opposée, cette
comparaison démontre qu’en dépit de sources et de conceptions juridiques tres différentes,
ces trois Etats procédent, a certains égards, d’une compréhension trés semblable de
certaines notions. Ainsi par exemple, alors que le droit anglais se distingue clairement du
droit américain et francais en ne reconnaissant aucun mécanisme de contrdle de
constitutionnalité des lois'™® —la Cour supréme ne pouvant «contester [...] la
“constitutionnalité”* d'une loi »* —, et bien que ces deux derniers recourent a des
procédures différentes'®® sur ce point, les juges de ces trois Etats expriment néanmoins une

méme audace dans leur volonté de renforcer la protection des libertés lorsqu’entrent en jeu

150 L’on songe ici 4 ’exécution de Charles 1°" le 30 janvier 1649, suivie de ’abolition de I’Office royal. Voir
en ce sens:Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution,
1625 — 1660, Oxford University Press, 1906, p. 384-387 : The Act abolishing the office of King (17 mars
1649).

151 \Voir en ce sens : Angleterre, Déclaration des droits, 16 décembre 1689.

152 France, Loi portant révision partielle des lois constitutionnelles, 14 ao(t 1884, art. 2.

153 John FEREJOHN, Pasquale PASQUINO, « The law of the exception : a typology of emergency powers »,
International Journal of Constitutional Law, vol. 2, 2004, p. 219. On peut souscrire au constat de ces auteurs,
pour qui, aux Etats-Unis, « les libertés conquises lentement et sur de longues périodes, peuvent étre sujettes
a une érosion rapide dans des situations d'urgence », au point de faire vaciller les valeurs essentielles du
paradigme républicain (notre traduction).

1% Sur ce point, voir: Olivier DEPARIS, «La Cour supréme au Royaume-Uni et la question de
constitutionnalité », Les Nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, n°32, 2011, en
ligne : [http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-
conseil/cahier-n-32/la-cour-supreme-au-royaume-uni-et-la-question-de-constitutionnalite-par-olivier-
deparis.99061.html].

155 Anne STEVENS, « Le Conseil constitutionnel vu d’outre-Manche : une énigme ? », Cahiers du Conseil
constitutionnel, n° 25, 2009, en ligne : [http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-25/le-conseil-constitutionnel-vu-d-outre-
manche-une-enigme-sup1-sup.51708.html].

156 |_e contrdle de constitutionnalité effectué aux Etats-Unis est trés pragmatique et apparait diffus, concret,
par voie d’exception, et a posteriori. La conception frangaise est plus théorique et procédurale. Son contrdle
est concentré, abstrait (mais peut &tre concret depuis la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008), par voie
d’action (mais peut s’effectuer par voie d’exception depuis cette méme révision constitutionnelle), et a priori
(mais peut étre a posteriori depuis la révision).
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des pouvoirs de crise’®’. La encore, cette démarche permet de rester au plus prés de notre
volonté d’objectivité, en évitant de prendre systématiquement le parti d’un penseur ou de
I’autre. En effet, cette perspective comparative ne prouve pas uniguement qu’a contexte de
crise similaire des Etats peuvent opérer des choix trés contrastés, ou que des approches
juridiques différentes peuvent néanmoins procéder d’une volonté identique. Au-dela de ces
considérations, cette démarche permet de rendre compte de ce que les présupposés de
Machiavel ne sont pas absolument vrais, ni ceux de Schmitt totalement faux, et
inversement. Elle permet justement de saisir que 1’applicabilité concréte de leurs concepts
est fonction d’un contexte — d’ou la nécessité d’envisager diverses périodes — autant que de
I’Etat observé, suggérant alors de s’intéresser & des Etats disposant de points convergents
et divergents. Une telle démarche pourrait inviter a 1’indécision, ou, comme le rappelle
Julien Brunet a propos du positionnement de Julien Freund, a s’affirmer « expressément
machiavélien et schmittien »'%8, En effet, grande peut étre la tentation d’envisager,
alternativement, le recours aux prescriptions machiavéliennes lorsqu’elles semblent se
conjuguer avec le réel, et ’emploi des assertions schmittiennes dés qu’elles apparaissent
plus aptes a s’appliquer aux faits. Un tel positionnement serait finalement fort objectif des
lors qu’il s’attacherait a ne retenir, parmi les propositions des deux auteurs, que celles étant
véritablement opérationnelles. Pourtant — et probablement est-ce ici que 1’objectivité doit
aménager une place a la prise de position — le refus de choix nous a semblé peu pertinent,
menant a une forme de description linéaire. C’est a ce titre que tout en rendant compte de
I’applicabilité variable des idées de ces deux penseurs, on s’est astreint a une critique
systématique de leurs propos tout au long de ce travail, au point de tenter, a son stade ultime,

un dépassement de leur legs théorique, au profit d’un positionnement personnel.
D. Le choix d’un anachronisme diachronique

Les choix opérés dans la présente étude suggerent un inévitable anachronisme. De
fait, on ne peut nier la confusion temporelle qui surgit lorsque 1’on envisage par exemple
les modalités de gestion des crises subies par nos trois Etats au cours du XXI° siécle, a
I’aune des conseils prescrits par Machiavel, plusieurs siécles auparavant. De méme, il peut
sembler déroutant de percevoir, au cceur du premier décisionnisme révolutionnaire de ces

mémes Etats, exercé entre les XV1I¢ et XVI11¢ siécles, la présence des concepts schmittiens,

157 Cf. infra Seconde partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 2, § 2, B.

188 Julien BRUNET, « Partisans de la politique : Carl Schmitt au miroir de Machiavel et de Clausewitz »,
Machiavel Clausewitz — Droit et politique face aux défis de I’histoire, Carl SCHMITT, Krisis, 2007, p. 10.
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développés au cours du XX° siecle. Pourtant, les riches enseignements offerts par ces
allers-retours anachroniques, font de leur recours un choix tout a fait volontaire. En effet,
d’un cOté, cette méthode montre combien des solutions juridiques tres anciennes, par leur
indéniable actualité, peuvent servir le présent, en lui offrant des outils opérationnels. A ce
titre, Machiavel avait justement constaté que la cyclicité temporelle des événements et des
régimes politiques — a priori proche des cycles polybiens, mais dont le Florentin se détache
franchement®® — permettait a des dispositifs anciens d’apporter des solutions a des
événements contemporains qui, sans jamais étre totalement semblables aux périodes
antérieures, partagent néanmoins avec elles des traits communs. Ainsi, 1’on doit par

exemple constater combien 1’intuition®°

machiavélienne d’encadrer les pouvoirs
d’exception de piliers juridiques infranchissables peut bénéficier a 1’acception actuelle des
pouvoirs de crise. D’ailleurs, 1’on constatera que le droit anglo-américain et frangais
s’inspire, a des degrés divers, de ces mécanismes, les complétant'®* méme au gré de ses
propres évolutions. D’un autre c6té, cet anachronisme volontaire permet d’éclairer des
événements passés a 1’aune d’une réflexion plus moderne, et aide ainsi a les mieux
comprendre en les observant a travers un axe nouveau. C’est en ce sens que le propos
schmittien permet de mettre a nu certains rouages révolutionnaires, montrant par exemple
que malgre son universalisme supposé, un tel mouvement a recréé des structures fortement
inégalitaires et violentes. En effet, on constate que la période jouxtant le premier
décisionnisme révolutionnaire anglo-américain et francais procéde d’un schéma proche de

celui que les révolutionnaires voulaient pourtant abolir. Ainsi, la proclamation républicaine

159 La théorie polybienne de succession des régimes politiques suppose trois régimes purs desquels peuvent
dériver trois régimes « dégénérés ». Ainsi, la monarchie — forme pure —peut dégénérer en tyrannie,
’aristocratie en oligarchie, et la démocratie en ochlocratie (le terme correspond au pouvoir de la foule, de la
masse passionnée et manipulable, et s’éloigne donc de I’idée démocratique de gouvernement du peuple). Bien
que Machiavel reprenne cette idée de cycle dans ses Discours—sans d’ailleurs jamais citer Polybe
nommément —, il serait faux de 1’y rattacher. On sait en effet que chez Polybe, |’anacyclose est déterminée
par une force naturelle, et donc rattachée a un jusnaturalisme antique, selon lequel la succession cyclique des
gouvernements suivrait le cycle de la nature. Machiavel s’y refuse pour deux raisons principales. D’une part
il rattache cette circularité a I’évolution du temps, a la réalité de I’histoire et méme parfois a une forme d’aléa,
et considére ainsi que « le hasard a donné naissance a toutes les espéces de gouvernements parmi les
hommes » (Nicolas MACHIAVEL, (Euvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 384). D’autre
part — et c’est ce point de vue que nous retiendrons —, il rattache ce cycle a la nature humaine, ainsi que le
confirme Thomas Berns (voir Thomas BERNS, Violence de la loi a la Renaissance — L originaire du politique
chez Machiavel et Montaigne, Kimé, 2000, p. 80) : « chaque étape du cycle s explique uniquement par des
motifs humains, alors que chez Polybe, ces derniers étaient ressentis comme des manifestations (ou des effets)
de la loi de nature ».

160 Cf. infra Seconde partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, § 2, B.
161 Cf. infra Seconde partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 2.
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du premier Commonwealth de 1649 reproduit un schéma d’opposition entre
amis — fideles au Parlement, protestants — et ennemis — les opposants a la révolution, les
monarchistes et les papistesi®® —, empéchant toute stabilité républicaine, et entrainant par
conséquent de nouveaux soulévements. D’une semblable maniére, les Articles de la
Confédération, rédigés dés 1777, mais appliqués a partir de 1781, ne parviendront pas a
¢établir I’égalitarisme proné par les treize colonies d’Amérique du Nord, et plongeront
I’ordre nouveau dans des conflits qu’incarne par exemple la révolte shaysite®4,
Pareillement, le contexte francais de la toute fin du XVIII° siécle, malgré les événements
de 1789, la proclamation républicaine de 1792, puis I’exécution du roi, demeurera marqué

d’une « volonté punitive »6°

furieuse pouvant s’en prendre a tout individu, opposant les
amis de la République aux « ennemis du peuple »%. Un tel acharnement, on le verra, se
situe 1a encore a I’opposé de 1’aspiration universaliste initiale des révolutionnaires francais,
des lors qu’il semble rompre avec 1’idéal d’égalité naturelle entre tous les individus, autant

gu’avec celui de salut du peuple compris comme loi supréme.

A cette perspective anachronique s’ajoute une dimension diachronique, c’est-a-dire
que ’on cherche a observer 1’évolution, dans le temps, du phénoméne de situation
exceptionnelle, mais aussi et surtout 1’évolution de la maniére dont il est pris en charge.
Une telle méthode révéle encore un intérét certain, car elle donne a voir que certains
éléments demeurent constants malgré I’écoulement du temps, mais éclaire aussi un certain
nombre de variables. D un c6té, on constate ainsi que I’exception, malgré les époques, fait
irremédiablement appel a des pouvoirs relativement forts. En effet, que 1’on se place au
stade de la fondation étatique, ou bien au cceur de I’Etat fondé, les moyens propres &
endiguer 1’exception témoignent d’une radicalité tangible. Ainsi, alors que le contexte
révolutionnaire fait preuve d’un décisionnisme fondateur particuliérement violent, le
contexte actuel de menace terroriste tend a conférer a I’Exécutif des pouvoirs toujours plus

larges. La nécessité de maintenir et méme de renforcer les piliers juridiques entourant

162 Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 388 : An Act declaring England to be a Commonwealth (19 mai 1649).

183 11 s’agit du terme péjoratif par lequel les protestants anglais — en particulier les puritains — désignaient
I’église catholique romaine et 1’autorité du papale.

164 Cf. infra Premiére partie, Titre 2, Chapitre 1, Section 2, § 2, A, 2.

165 Jean DERENS, «La Terreur », Encyclopazdia Universalis, en ligne : [http://www.universalis-
edu.com.ezproxy.normandie-univ.fr/encyclopedie/la-terreur/].

166 France, Loi concernant le Tribunal révolutionnaire, 10 juin 1794, art. 4.
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167 autant que les

I’exercice des pouvoirs de crise, formulée avec force par les théoriciens
praticiens'®® du droit, illustre cette intensification progressive des pouvoirs d’exception.
D’un autre c6té, on doit également relever que I’évolution du temps modifie malgré tout
I’appréhension de ces mémes pouvoirs de crise. Ainsi constate-t-on qu’aprés que les trois
Etats ici observés soient parvenus a ériger, progressivement, un paradigme républicain
suffisamment stable, la volonté de rendre cet ordre pérenne a substantiellement influencé
1’acception de ces pouvoirs, qui alors ne devaient plus avoir de vocation instauratrice, mais
plutdt restauratrice. C’est pour cette raison que 1’idée de recours a la décision
souveraine —tout a la fois destructrice et fondatrice —tend, sans néanmoins jamais
disparaitre totalement, a étre supplantée au profit d’une acception commissariale qui,
voyant son exercice entiérement déduit du droit positif de I’Etat, est plus apte & le préserver

en cas de crise.

Au fond, I’on peut affirmer, avec Nicole Loraux, qu’il est tout a fait possible
d’assumer « une certaine dose d’anachronisme »'®° et de diachronie, dés lors que ces
modes opératoires permettent d’affermir une démonstration. Or, 1a juxtaposition des
procédés anachronique et diachronique nous semble apporter une richesse réelle aux propos
défendus dans la présente étude. Cette méthode démontre en effet que des mécanismes issus
du passé peuvent aider a résoudre des problématiques tres actuelles, autant qu’une réflexion
contemporaine peut donner une dimension nouvelle a des événements antérieurs. Et, dans
le méme temps, elle permet de mettre en perspective la fixité autant que la mutation de

certains mécanismes juridiques au gré des évolutions historiques.

167 \oir en ce sens : Olivier BEAUD, Cécile GUERIN-BARGUES, « L’état d’urgence de novembre 2015 : une
mise en perspective historique et critique », Jus Politicum, n° 15, 2016, p. 124. Les auteurs démontrent que
la loi sur I’état d’urgence (dans sa version du 20 novembre 2015) contient des « garanties insuffisantes » a
I’égard des citoyens. Par exemple, concernant la saisine de la juridiction administrative dans le cadre des
perquisitions administratives et des assignations a résidence, ils constatent que « le juge arrive toujours trop
tard » (p. 125), et son role consiste alors plus souvent a compenser le préjudice qu’a empécher la mesure
attentatoire aux libertés, dans I’hypothése ou elle n’était pas justifiée.

168 \/oir en ce sens : Jean-Jacques URVOAS, Rapport aprés engagement de la procédure accélérée, prorogeant
I’application de la loi n° 55-385 du 3 avril 1955 relative a [’état d’urgence et renfor¢ant [’efficacité de ses
dispositions, n° 3237, p. 28. Parmi les mesures visant a renforcer les garanties juridiques encadrant 1’état
d’urgence, Jean-Jacques Urvoas proposait de renforcer les modalités de contrdle de son exercice. Il disait en
ce sens : « Par voie d’amendements, je vais donc vous proposer de conforter le réle du Parlement comme
autorité de contréle durant toute la durée de 1’état d’'urgence, et cela avec d’autant plus le souci du détail
que le contrdle juridictionnel des mesures prises releve de la compétence du juge administratif ».

169 Njcole LORAUX, « Eloge de ’anachronisme en histoire », Espaces Temps, vol. 87, 2005, p. 129.
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E. Intéréts et enjeux du sujet

Les intéréts du présent travail se déclinent en deux aspects : au travers du prisme de

I’actualité, et sous un angle pratique.

D’un coté, ce travail s’inscrit au ceeur de ’actualité la plus récente, confrontée a la
menace terroriste. Or, il nous semble qu’il revient au chercheur en droit — évidemment aux
cotés d’autres disciplines — de comprendre le monde au sein duquel il vit, en s’effor¢ant de
recourir aux matériaux qu’il posséde afin d’éclairer le réel. A ce titre, tenter de décrypter
la notion d’exception en I’inscrivant dans une perspective large, tout a la fois évolutive et
comparée, et supposant d’incessants allers-retours entre théorie et pratique, nous a paru étre
un moyen de mieux la comprendre, pour peut-étre mieux I’expliquer. Par la méme, cet

exercice nous a semblé répondre a cette définition d’un juriste attentif a la vie de la cité.

D’un autre coté, ce travail pourrait, modestement, révéler un véritable intérét
pratique. En effet, les problématiques ici soulevées, gravitant autour du phénomeéne actuel
d’exception — et qui finalement se posent aussi dans le réel, autant a I’échelle étatique qu’au
sein de la société —, trouvent toutes une réponse au travers de la formulation d’une série de
propositions opérationnelles'’®, dont on s’est efforcé, systématiquement, de rechercher la
possible applicabilité concréte. C’est a cette fin qu’une entrevue avec Philippe Bas,
président de la commission des lois du Sénat, autant que divers échanges avec Julien Autret,
anciennement administrateur principal a la commission des lois de la méme Chambre, et
aujourd’hui conseiller parlementaire au sein du cabinet du ministre de 1’Intérieur, nous ont
¢té d’une aide précieuse afin de confronter nos propositions a la réalité. Ce travail ne
s’inscrit donc pas dans une unique perspective théorique, car au travers de ses
questionnements, il a une finalité pratique : celle d’identifier les réformes envisageables du
droit positif, dans le but de renforcer les garanties conférées par I’Etat de droit, face aux
crises actuelles. Mais une telle volonté suggere de s’appuyer d’abord sur des éléments
théoriques, et ¢’est en ce sens que la confrontation des présupposés machiavélo-schmittiens
au droit positif nous a semblé nécessaire a 1’émergence d’une réflexion prospective

concréte.

Ainsi, puisque toute tentative de formuler des propositions applicables a un avenir

inconnu doit — pour étre viable — s’appuyer sur ce qui est connu, il convient au préalable de

10.§j I’intégralité de ce travail tente de formuler des solutions face aux problématiques soulevées par la
situation exceptionnelle, les plus concreétes et opérationnelles de ces propositions se situent en sa conclusion.
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s’attacher a restituer les implications que supposent les notions de situation exceptionnelle
et de pouvoirs de crise. Il s’agira pour cela d’envisager, dans un premier temps, que la
situation exceptionnelle et les pouvoirs qu’elle appelle peuvent apparaitre comme le
fondement nécessaire d’un ordre nouveau (Premicre partie). Mais il faudra, dans un second
temps, constater qu’au sein de cet ordre fond¢, le recours aux pouvoirs exceptionnels en
cas de crise — bien qu’étant absolument indispensable a la survie de 1’Etat — peut a la fois

mettre gravement en péril son existence (Seconde partie).
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PREMIERE PARTIE : LA SITUATION
EXCEPTIONNELLE COMME FONDEMENT
NECESSAIRE D’UN ORDRE NOUVEAU

Les conceptualisations de Machiavel et Schmitt révélent des points de convergence
et de deésaccord, semblant prendre une intensité particuliére dans leur approche du
phénomene d’exception. Le recours a ces auteurs apparait alors essentiel dans 1’observation
du mouvement révolutionnaire anglo-américain et frangais, dés lors que leur confrontation

permet d’éclairer la compréhension d’une telle situation exceptionnelle.

En effet, dans un premier temps, les propositions machiavélo-schmittiennes
permettent de cerner la convergence existant entre ces trois Etats, concernant les sources
de la situation exceptionnelle. Celle-ci provient d’une inégalité dans la jouissance des
libertés individuelle et politique, causée par la corruption de la loi positive. Une telle
situation semble ne pouvoir étre résolue qu’au travers de pouvoirs d’exception issus d’un
jusnaturalisme, capables d’instaurer un ordre nouveau visant la restauration d’une égalité
au sein du corps social (Titre 1). Pourtant, dans un second temps, une divergence nait
lorsqu’il s’agit de déterminer les mécanismes juridiques permettant la pérennité de cet ordre
nouveau. Alors que la théorie schmittienne suggere la perpétuation d’un décisionnisme
souverain fondateur au sein de cet ordre, Machiavel préconise la valorisation d’un
juspositivisme capable de maintenir une certaine stabilité étatique. Sans nier un
anachronisme évident, le propre du droit anglo-américain et francais est ici de nourrir sa
quéte de stabilité républicaine de I’influence des deux auteurs. Ainsi, il recourt d’abord au
décisionnisme souverain de Schmitt dans son constitutionnalisme succédant au premier
mouvement révolutionnaire, puis, progressivement, souscrit au juspositivisme républicain

de I’auteur de Florence (Titre 2).
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Titre 1: L’instauration d’une situation normale par un

retour au droit naturel

La richesse théorique permet-elle de saisir en pratique quels sont les sources autant
que les moyens de rompre avec une situation d’exception afin de fonder un ordre
nouveau ? Il semble sur ce point que les concepts développés par Machiavel et Schmitt
offrent un éclairage utile sur le phénomene révolutionnaire anglo-américain et francais,

permettant de comprendre que ce dernier renvoie a une pure situation d’exception.

Dans un premier temps, celle-ci procéde d’une inégalité — parmi les membres du
corps social —dans la jouissance des libertés individuelle et politique. Cette forme de
partialité provient d’une corruption de la loi positive, et entraine une remise en cause de
I’ordre étatique, au profit d’un retour a une forme d’état de nature. En son sein se trouve
une loi naturelle égalitaire, capable de fonder un nouvel ordre juste. A ce titre, la situation
d’exception  traduit essenticllement 1’entrée en rivalité de deux ordres
juridiques (Chapitre 1). Dans un second temps, la réalisation effective des principes
égalitaires de la loi de nature suggeére la mise en ceuvre d’un droit naturel a 1’existence,
porté par le titulaire de la souveraineté de crise, visant la fondation d’une situation normale

nouvelle par I’éradication préalable de 1’ordre ancien (Chapitre 2).
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Chapitre 1 : L’entrée en rivalité de deux ordres juridiques

Au-dela de différences tenant a leurs époques et a leurs conceptions respectives de
la regle de droit, il est possible d’opérer, chez Machiavel et Schmitt, un certain nombre de
rapprochements théoriques, notamment concernant la compréhension qu’ils ont de la
notion de situation exceptionnelle. Pour rendre compte —en pratique — de 1’exactitude
autant que des limites de leurs approches, il convient de les envisager a la lumiere
d’événements concrets. A ce titre, I’instabilité sociale et institutionnelle du milieu du XV11¢
siecle anglais, la situation de crise touchant I’Amérique dés les années 1770, mais aussi le
mouvement révolutionnaire frangais de la fin du XVIII® siecle, présentent un attrait
véritable puisqu’ils révélent, eux aussi, une forme d’exceptionnalité. Afin de déterminer si
les cas anglo-américain et frangais peuvent faire 1’objet d’une lecture machiavélo-
schmittienne quant a la situation exceptionnelle, il convient d’abord de relever les critéres
principaux d’une telle situation chez ces deux auteurs, puis de les confronter a ces trois
périodes. A ce titre il peut étre observé, chez le secrétaire florentin tout comme chez le
juriste allemand, que la situation exceptionnelle renvoie a I’entrée en rivalité de deux ordres
juridiques. En effet, I’exception engendre d’abord un rejet du droit positif applicable en
situation normale, ouvrant le champ a un état nouveau (Section 1), au sein duquel

s’appliquera ensuite le droit naturel (Section 2).
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Section 1: Le rejet du juspositivisme

Les conceptualisations de la situation exceptionnelle, faites par Machiavel et
Schmitt, apparaissent tout a fait proches, et peuvent étre mises en perspective concréte au
travers des événements révolutionnaires anglo-américains et frangais. Ainsi, tous deux
relevent que les privations de libertés individuelle et politique opérées par le droit positif
peuvent entrainer une situation d’exception (8 1). Or, le droit positif applicable en situation
normale étant a priori incompatible avec cette derniére, s’ouvre 1’hypothése d’un retour a
I’état de nature (§ 2).

8 1. Lacorruption de la loi comme source de sa contestation

Il faut d’abord constater que par une interaction entre libertés individuelle et
politique — assurée par la loi —, Machiavel et Schmitt envisagent une possible stabilité de
I’Etat que semble partager la pensée anglo-américaine et francaise (A). Mais dés lors que
le droit positif engendre des inégalités entre les individus quant a la jouissance de ces
libertés, 1’on doit ensuite nécessairement observer le surgissement d’une contestation a

I’encontre de cette loi relevant de la situation normale (B).
A. Une réflexion nouvelle sur la stabilité étatique

Il se dessine, chez Machiavel et Schmitt (1) autant que dans le cours des événements
anglo-américains et francais des XVII° et XVIII° siécles (2), une méme ligne directrice
permettant d’échapper a ce qui, de prime abord, se présente comme une indépassable
distance temporelle et géographique. De tout point de vue en effet, on reléve qu’un contexte
tres troublé se présente, paradoxalement, comme le point de départ d’une réflexion axée
sur la volonté d’obtention d’une stabilité étatique, rendue possible par la réalisation
effective de libertés individuelle et politique au bénéfice du plus grand nombre. Si tous
semblent envisager cette réalisation par la loi, il est absolument nécessaire de souligner
qu’ils ne proposent pas encore réellement de mécanismes législatifs permettant sa

concrétisation.
1. L’indissociabilité entre les libertés individuelles et la liberté politique

La conception faite par Machiavel et Schmitt de la situation exceptionnelle semble

ne pouvoir étre abordée sans retranscrire au préalable, méme brievement, le contexte au
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sein duquel elle s’inscrit. C’est en ce sens que Fichte écrit a propos de Machiavel que
« I'époque de notre écrivain, c'est la tout particulierement, une donnée que, pour le juger,
on ne doit jamais perdre de vue »'"%, quand Julien Freund souligne que « pour comprendre
les conceptions de Carl Schmitt il faut [...] se replacer a [’époque ou sa pensee politique
s 'est formée »*'?. Alors que la Renaissance italienne renvoie a un territoire morcelé!” et en
proie aux divisions, témoignant d’« une série de douloureuses contradictions issues du
contraste flagrant entre son avance économique et culturelle d'une part, et son retard
politique et militaire d'autre part »'™*, I’ Allemagne d’époque schmittienne, au sortir de la
premiére guerre mondiale, revét une méme désunion. Le 28 juin 1919, le Traité de
Versailles marque officiellement la fin de la guerre. Il ampute le pays d’une partie de son
territoire!’® et de sa population, le séparant en entités distinctes'’®. Ainsi voit-on déja que
chez ces deux auteurs, une sorte de «filiation théorique souterraine renvoie a une
expérience commune du chaos de la guerre civile et de la guerre extérieure, et de la perte
d’autonomie politique consécutive de leur Etat, ou s'enracine leur intérét
“méthodologique“ [...] pour les situations extrémes »'’’. Or, de tels contextes révélent un
véritable intérét car au travers de cette instabilité qui les caractérise —d’une méme
maniere —, ils apparaissent comme le lieu d’une réévaluation des notions de droit, de liberté,
de stabilité, et finalement de la conceptualisation méme de 1’Etat, permettant une large
réflexion politique et juridique. En ce sens, 1’époque de Machiavel peut étre abordée

comme celle de I’émergence d’un républicanisme et d’un humanisme classiques’8, pronant

111 Johann-Gottlieb FICHTE, Sur Machiavel et sur des passages de ses ceuvres, désormais dans Machiavel et
autres écrits philosophiques et politiques de 1806-1807, Payot, 1981, p. 87.

172 Julien FREUND, préface de La notion de politique, Carl SCHMITT, Flammarion, 1992, p. 15.

173 L°Italie est & cette époque divisée en cinq provinces rivales, que sont Florence, Naples, Venise, Rome et
Milan.

174 patrick DuPOUEY, Machiavel — le Prince, Nathan, 1982, p. 16.

175 Eupen et Malmédy reviennent a la Belgique, le Schleswig du Nord revient au Danemark, 1’ Alsace-Lorraine
est rétrocédée a la France.

176 Dans le droit fil de ses amputations territoriales, I’ Allemagne est divisée en deux entités distinctes, séparées
par le corridor de Dantzig.

177 Julien BRUNET, « Partisans de la politique : Carl Schmitt au miroir de Machiavel et de Clausewitz »,
Machiavel Clausewitz — Droit et politique face aux défis de I’histoire, Carl SCHMITT, Krisis, 2007, p. 13.

178 I’humanisme classique nait a 1’époque de la Renaissance en Italie et se diffusera dans toute 1’Europe. 11
se réapproprie les valeurs, la culture, la littérature et la philosophie de I’ Antiquité classique et en fait la base
de sa connaissance. L’humanisme classique place I’homme au centre de sa réflexion, et I’envisage comme
un étre bon. Cette pensée se décline en deux parties : d’une part, sur le fond, elle cherche ’accomplissement
moral et intellectuel de I’homme par lui-méme, son épanouissement absolu, la recherche de son humanité.
D’autre part, sur la forme, elle suppose une pédagogie particuliere, les humanités. Elles sont la méthode
permettant justement & I’homme de s’accomplir, d’accomplir son humanité, par une synthése de 1’érudition
et de la vertu.
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les libertés républicaines contre les velléités monarchiques, et plus
particulierement — notamment selon Hans Baron —comme un mouvement de rupture
contre I’oppression politique au profit de I’humanisme civique'’®, permettant la fondation
d’un Etat durable. D’une fagon comparable, Quentin Skinner constate que les humanistes
italiens du début du XV?* siécle « s’investissent principalement dans [’idéal de liberté
républicaine, focalisant leur attention sur sa mise en danger et sur la meilleure maniere de
préserver cette liberté »'8, afin de préserver la stabilité étatique. L’auteur souléve ici la
problématique de la coexistence entre les libertés des citoyens et le bien-étre de la
collectivité dans son ensemble, qu’il rattache a la difficile conciliation entre les libertés
individuelle et politique, regroupées sous le terme de libertés républicaines. L’époque
schmittienne s’inscrit elle aussi dans un mouvement de réflexion attaché a 1’idée d’une
stabilité étatique. On peut ici songer 8 Max Weber, qui développe une sociologie de I’Etat
ou ce dernier —sorte de « grande entreprise »'® autonome — parvient a une stabilité en
étant compris comme un groupement disposant du monopole de la violence légitime. De
méme, la pensée normativiste de Krabbe propose une « théorie de 1’Etat social »* qui,
dépersonnalisant 1’exercice du pouvoir étatique, pourvoit a sa pérennité face aux crises.
Dans cette méme conception juridique, Hans Kelsen développe une identité entre 1’Etat et
I’ordre juridique, au sein duquel la « “positivité “ d’un droit [...] “posé* par la volonté»*®®
est gage de stabilité. Le contexte schmittien révele donc, d’une méme maniére, cette

nécessité de penser 1’ordre et la stabilité face aux causes de leurs possibles mises en péril.

Machiavel et Schmitt s’avérent en 1’occurrence d’un intérét central, des lors que
tous deux développent d’une maniére tout a fait proche, au regard d’un contexte
d’instabilité, cette idée d’une stabilité étatique, qu’ils rattachent essentiellement a une
égalité de tous dans la jouissance des libertés individuelle et politique, parce que cet
égalitarisme permet la satisfaction des intéréts du plus grand nombre, empéchant ainsi la

formation de factions majoritaires pouvant nuire a 1’Etat. C’est trés clairement a la loi que

17 Hans Baron a développé la notion d’humanisme civique. Voir en ce sens : Hans BARON, The Crisis of the
Early Italian Renaissance, Princeton University Press, 1966. Pour une approche plus contemporaine de la
notion, et pour percevoir le lien possible entre cet humanisme civique et la conception républicaine de
Machiavel, voir : J.G.A. Pocock, Le moment machiavélien, P.U.F., 1997.

180 Quentin SKINNER, Les fondements de la pensée politique moderne, Albin Michel, 2001, p. 118.

'8 Wolfgang PALAVER, « Carl Schmitt, mythologue du politique », postface de Le Léviathan dans la doctrine
de I’Etat de Thomas Hobbes : sens et échec d’'un symbole politique, Carl SCHMITT, Seuil, 2002, p. 192.

182 Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 58.
183 Hans KELSEN, Théorie générale du droit et de I’Etat, L.G.D.J., Bruylant, 1997, p. 438.
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revient, chez I’auteur florentin, la tdche d’organiser un républicanisme stable, dés lors que
chez lui, « il n’est point de parti ou de faction la ou les lois sont en vigueur »'84, Bien que
défenseur d’un décisionnisme radical, Schmitt semble reconnaitre —sans néanmoins
I’affirmer explicitement — qu’a terme, la stabilité étatique dépend de la capacité de la norme
positive a prendre acte de la volonté nationale, qui par sa propre décision, vise a « empécher
tous les autres groupements sociaux opposés de se dissocier jusqu’a [’antagonisme
supréme (c’est-a-dire jusqu’a la guerre civile) »'®°. Or cette stabilité, rendue possible au
travers de la loi, n’est envisageable que lorsque cette derniere reconnait a tous les individus
des libertés individuelles, qu’ils seront capables de préserver au travers d’une participation
politique. C’est en un tel sens que Machiavel assigne a la loi, au sein de la république, la
fonction de fonder et de conserver « la pureté de ses maeurs »'% égalitaires. Pour lui en
effet, « chaque Etat libre doit fournir au peuple un débouché normal & son ambition, et
surtout les républiques »*7, supposant par |a méme la reconnaissance et surtout la garantie
a chacun d’intéréts personnels pouvant étre assurés par une participation politique conférée
a tous, elle aussi garantie par la loi. Maurizio Viroli reléve d’ailleurs a ce sujet que chez
I’auteur florentin, « [ 'intérét commun que les citoyens tirent de la vie républicaine consiste
dans le pouvoir de la libre jouissance de ses biens sans inquiétude »®, Or, cette libre
jouissance d’intéréts divers suggere obligatoirement qu’il existe des « rapports entre le
pouvoir et le peuple »'8, supposant une forme de représentation « liant le Prince & ses
conseillers »*. Sur ce point, Machiavel considére en effet que jamais ne « nuit a la
liberté »'° une « autorité [...] conférée par les suffrages du peuple »%. C’est a ce titre que
le prince ne doit ni légiférer « ni gouverner dans [’isolement, car il perdrait dés lors son

autorité »'%. Machiavel rattache donc clairement la stabilité républicaine a une garantie

184 Nicolas MACHIAVEL, (Buvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 456.

185 Carl SCHMITT, Parlementarisme et démocratie, Seuil, 1985, p. 143.

186 Nicolas MACHIAVEL, (Euvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 456.

187 |d, p. 391.

188 Maurizio VIROLI, « Républicanisme, libéralisme et communautarisme », Klesis Revue philosophique,
n° 18, 2001, p.2-3. L’auteur reprend ici, a quelques mots prés les mots de Machiavel. Voir en ce
sens : Nicolas MACHIAVEL, (EBuvres politiques, Les Discours, Livre |, Gallimard, 1952, p. 424 : Machiavel
évogue « ces avantages communs que procure la jouissance de la liberté, ce plaisir inexprimable de jouir de
ses bienfaits sans inquiétude, de n’avoir a craindre, ni pour I’honneur de sa femme, ni pour ses enfants, ni
pour soi-méme ».

189 Serge AUDIER, Machiavel, conflit et liberté, E.H.E.S.S., Librairie philosophique J. Vrin, 2005, p. 170.

190 | pid.

191 Nicolas MACHIAVEL, (Buvres politiques, Les Discours, Livre 1, Gallimard, 1952, p. 456.

192 | bid.

193 Serge AUDIER, Machiavel, conflit et liberté, E.H.E.S.S., Librairie philosophique J. Vrin, 2005, p. 170.
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effective des libertés individuelle et politique. Dans un méme sens, bien qu’avec une
nécessaire nuance'®, 1’on doit relever avec Sébastien Roman cette idée schmittienne d’une
forme démocratique envisagée sous ’angle d’une « égalité “spécifique* »'*°. L’ égalité
dont il s’agit ici n’existe certes que « sur un plan intérieur, au sein d 'une nation »**, en ce
sens que «les citoyens sont uniquement égaux entre eux, aucunement avec les

étrangers »*%’

, Y compris ceux vivant sur le méme territoire que les nationaux. Pour autant,
il faut constater malgré tout chez lui Iidée d’une stabilité de 1’Etat supposant que les choix
et libertés d’une nation — sa « spécificité »%, sa « volonté »'%, ses « intéréts [...] et [...]

aspirations »?%

propres —, trouvent a se concrétiser a une échelle étatique. Ainsi est
perceptible 1’idée d’une participation politique visant a satisfaire des libertés, au sens ou
les gouvernants sont nécessairement — et exclusivement — I’incarnation de la nation et de
ses volontés. D’ailleurs, le juriste allemand distingue clairement la représentation de la
commission. Alors que la premiére suggére une indépendance des gouvernants vis-a-vis
des électeurs, affaiblissant le pouvoir de ses derniers, la seconde renvoie a une émanation
du corps national uni, qui pour des raisons techniques et pratiques, sollicite la désignation
de commissaires, qui demeurent néanmoins les simples « serviteurs de la collectivité »2%L,
La nette préférence de Schmitt pour cette derniére approche renforce d’autant son adhésion
alI’idée d’une nécessaire participation politique de la nation, favorable a la stabilité étatique.

Ainsi chez Schmitt, comme chez Machiavel, la loi renvoie clairement a cette notion de
participation politique de la nation au bénéfice de ses libertés, puisqu’une constitution par

194 \oir sur ce point : Carl SCHMITT, Parlementarisme et démocratie, Seuil, 1985, p. 28-39. Les critiques
faites par Schmitt du parlementarisme moderne et démocratique, qui dans son acception représentative tend
a détacher le représenté du représentant, sont assez radicales. Voir encore : Marie GOUPY, L’essor de la
théorie juridico-politique sur I’état d’exception dans [’entre-deux guerres en France et en Allemagne : une
genése de 1’état d’exception comme enjeu pour la démocratie, Ecole Normale Supérieure de Lyon, 2011,
p. 410. A propos de Schmitt, I’auteure constate que « le juriste n’a pas pour principale cible le libéralisme,
ni le rationalisme politique, mais bien la démocratie ». Pour autant, I’on doit relever que Schmitt s’insurge
principalement contre le parlementarisme moderne et la tendance de la démocratie représentative a détacher
le représenté de son représentant. Il ne s’oppose donc pas au principe démocratique dans sa substance propre
et originale, mais plutdt a I’application qui en est faite.

195 Sébastien RomAN, Conflit civil et imaginaire social — Une approche néo-machiavélienne de la démocratie
par 'espace publique dissensuel, Ecole Normale Supérieure de Lyon, 2011, p. 229.

19 |bid.

197 | bid.

198 Carl SCHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 215.

199 1bid.

20014, p. 134,

21 1d., p. 350. Schmitt reprend ici les termes de article 130, al. 1 de la Constitution weimarienne du 11 aoit
19109.
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exemple, précisément en tant que structure normative « de |’ordre social d’'un Etat »*%,

incarne cette idée que « le pouvoir constitué n’est toujours qu 'une expression particuliere,
par défaut, du pouvoir constituant »% de la nation et de ses aspirations. Plus encore, une
telle conception de la loi fondamentale est nécessaire a la stabilité étatique, des lors que
« I’Etat cesserait d’exister si cette constitution — ¢ est-a-dire cette unité et cet
ordre — cessait »*%*. Ces deux auteurs peuvent, en ce sens, étre réunis sous une commune
idée d’indissociabilité des libertés individuelle et politique conférées au plus grand nombre
par la loi, et permettant ainsi la stabilité étatique. Malgré une proximité de pensée, I’on doit

205 que Schmitt a faire de la norme

déja souligner que Machiavel s’attache davantage
positive un instrument de garantie effective et égalitaire des libertés individuelle et

politique.
2. Les libertés républicaines dans le contexte anglo-américain et francais

Un méme mouvement de réflexion sur la problématique des libertés et la stabilité
étatique caractérise la pensée anglo-américaine et francaise des XVII° et XVIII® siécles.
Ces époques sont, comme celles de Machiavel et Schmitt, tout a la fois troublées et
créatrices « de multiples questions morales, politiques et théoriques »%%. La richesse de
cette réflexion marquera d’ailleurs 1’évolution politique de ces époques, au point de relever,
avec Myriam-Isabelle Ducrocq, que « le siecle de Hobbes, de Harrington, de Sidney et de
Locke fut une matrice essentielle de la modernité politique »*°’. L’ Angleterre du XVII®
siécle peut en ce sens étre comprise « comme un fabuleux terrain d’expérimentation d’ou

208 ot dont la voie a—au

surgissent les grands modes de pensée de |I’époque moderne »
moins partiellement — été ouverte par Machiavel. De méme, les écrits de penseurs
americains tels que Thomas Jefferson, James Madison, John Jay ou encore Alexander

Hamilton, peuvent étre vus « comme la réflexion théorique de la nouvelle compréhension

202 4., p. 132.

203 Sebastien RoMAN, Conflit civil et imaginaire social — Une approche néo-machiavélienne de la démocratie
par ’espace publique dissensuel, Ecole Normale Supérieure de Lyon, 2011, p. 229.

204 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 132.

205 Cette divergence sera explicitée dans de prochains développements, cf. infra Premiere partie, Titre 2,
Chapitre 1, Section 1, 8 2.

206 J.G.A. Pocock, « L’ceuvre politique de Harrington », Océana, James HARRINGTON, Belin, 1995, p. 25.

207 Myriam-Isabelle DucRocQ, Aux sources de la démocratie anglaise : de Thomas Hobbes a John Locke,
Presses universitaires du Septentrion, 2012, p. 15.

20819 p. 21.
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du politique qui émerge de [’expérience révolutionnaire américaine »**°. D’une maniére
proche, Jean-Clément Martin souligne que la fin du XVI1I° siécle frangais constitue « une
rupture considérable [...], inventant de nouveaux rapports sociaux et créant une langue
politique inédite »?1%, c’est-a-dire « rompant la chaine des temps »%!! afin de jeter « les

bases d'une nouvelle culture politique »%'? dans un contexte troublé.

Cette réflexion théorique concoit également la stabilité républicaine dans la
perspective égalitaire d’un rapport étroit entre les libertés individuelle et politique. Ce lien
est présent chez 1’écrivain anglais James Harrington, mais aussi chez I’historien américain
Frederick Jackson Turner, autant que chez le philosophe Jean-Jacques Rousseau. Ainsi, les
deux premiers semblent développer une méme idée d’« équilibre de la propriété »?3, ou
d’équilibre égalitaire de la « balance »?!* renvoyant & un amalgame vertueux entre la liberté
individuelle et la participation politique, assuré par la loi au bénéfice de la république. Le
troisiéme, bien que « partisan de la liberté positive »**° au sens de la participation politique,
n’abandonne pas pour autant « /’individu indépendant »**®, considérant comme
« irrépressible la revendication individuelle »2'7. Derriére ce terme, ils entendent que la
stabilit¢ de I’Etat suppose un égalitarisme dans la jouissance des libertés
individuelles — presque exclusivement envisagé a travers une égale répartition de la
propriété privée dans la pensée anglo-américaine —, devant étre reproduit a 1’échelle de la
liberté politique, entendue comme la participation du plus grand nombre au processus de
décision. Ici, il s’agit de « croire que pour s affranchir des contraintes il peut étre utile de

218 et en d’autres mots, « la liberté négative devient alors

s unir dans une action collective »
[’objet d’une volonté positive »*°. En ce sens, Harrington reléve qu’« une république égale

est celle qui [’est a la fois dans la balance ou les bases, et dans [’édifice ; ¢ est-a-dire dans

209 Dick HowARD, Aux origines de la pensée politique américaine, Buchet-Chastel, 2004, p. 331.

210 Jean-Clément MARTIN, Marc THIVOLET, « Révolution francaise », Encyclopeadia Universalis, en
ligne : [http://www.universalis-edu.com.ezproxy.normandie-univ.fr/encyclopedie/revolution-francaise/].

211 bid.
212 |bid.
213 \oir en ce sens : James HARRINGTON, Océana, Belin, 1995. Le terme y est largement développé.
214 1bid.

215 Mona OzOUF, « Liberté », Dictionnaire critique de la Révolution francaise, Tome 4, Frangois FURET,
Mona Ozour, Flammarion, 2017, p. 258.

218 pid.
27 |id.
28 4., p. 259.
219 |hjid,
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la distribution de ses terres et dans sa rotation »2%°

, quand Turner précise, que
« lindividualisme de la frontiére a favorisé I'implantation de la démocratie »*?*, Par la
méme, il suggérait que 1’étendue immense qu’offrait la découverte du territoire américain
était la promesse de chances égales pour I’exercice des libertés individuelles de chacun. Et
il envisageait que cette égalité favoriserait une participation politique de tous, chacun ayant
alors ses intéréts propres a exprimer aupres du corps social, dans le but de les préserver.
Comme ’explique Jean-Fabien Spitz, Rousseau suggéere quant a lui « qu il ne peut exister
de liberté individuelle sans une certaine égalité de conditions »2%2, et cette égalité suppose,
« quant a la richesse, que nul citoyen ne soit assez opulent pour en pouvoir acheter un
autre, et nul assez pauvre pour étre contraint de se vendre »?%, Or, cette égalité de
conditions semble reproduite a I’échelle politique dés lors que « la fin de tout systeme de
législation »224, qui vise le « plus grand bien de tous »?% au travers de la participation
politique de chacun, «se réduit a deux objets principaux, la liberté [mais aussi]
I'égalité »°%5, C’est finalement dans une méme ligne de pensée que I’auteur d’Océana
considére que « le pouvoir politique dérive du pouvoir économique »%2’ et que le théoricien
de la frontiere américaine dispose que « le pouvoir économique engendre [...] le pouvoir
politique »%?8, Pour ces deux auteurs en effet, la liberté individuelle engage une nécessaire
expression politique visant a la satisfaire autant qu’a la préserver, et des lors que la
répartition de la propriété est suffisamment égalitaire, la participation politique peut
également le devenir, et donc concourir & la garantie des intéréts divers du plus grand
nombre. Dans cette perspective, I’Etat peut acquérir une certaine pérennité, puisque « le

secret de la stabilité de la république consiste en ce que la répartition du pouvoir reflete la

220 James HARRINGTON, Océana, Belin, 1995, p. 257.
221 Frederick Jackson TURNER, La frontiére dans [ histoire des Etats-Unis, P.U.F., 1963, p. 26.

222 Jean-Fabien SPITZ, « Rousseau et la tradition révolutionnaire frangaise : une énigme pour les républicains
», Les études philosophiques, n° 83, 2007, résumé de I’article.

223 Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social, Flammarion, 2001, p. 91.
224 |bid.
225 |bid.
228 bid.

227 Myriam-Isabelle DucrocqQ, Aux sources de la démocratie anglaise : de Thomas Hobbes a John Locke,
Presses universitaires du Septentrion, 2012, p. 62.

228 Frederick Jackson TURNER, La frontiére dans [’histoire des Etats-Unis, P.U.F., 1963, p. 27.
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répartition des richesses »%?°. Avec une nécessaire nuance®®, Rousseau reléve que ce n’est
pas a partir des intéréts individuels divergents, mais au travers du « point dans lequel tous
les intéréts s'accordent »?! que peut s’exprimer la souveraineté politique du peuple. Ainsi,
contrairement & la conception anglo-américaine, c¢’est davantage la traduction politique de
cet « intérét commun »%%2 — plutdt que « l'opposition des intéréts particuliers »%3 — qui

permet que la société soit gouvernée dans une perspective de stabilité.

Mais le contexte prérévolutionnaire, en Angleterre, en Amérique et en France,
traduit une réalité opposée a ce schéma égalitaire, suggérant par consequent déja une

possible instabilité, abordée par Machiavel et Schmitt.
B. L’instabilité de 1’Etat favorisée par I’inégalité de la loi positive

Malgré une conceptualisation de la stabilité étatique rendue possible par la loi,
I’analyse des faits semble témoigner d’un constat différent, permettant d’observer, a
contrario, une loi créatrice d’instabilité, dés lors qu’elle conduit a des inégalités entre les
individus quant a la jouissance des libertés individuelle et politique. C’est en ce sens que
Machiavel et Schmitt développent 1’idée d’une législation corrompue (1), quand les

contextes anglo-américain et francais révélent une forme de partialité de la loi (2).
1. Lacorruption de la loi chez Machiavel et Schmitt

Tout en théorisant un rapport nécessaire entre libertés individuelle et politique,
Machiavel constate leur ineffectivité dans le contexte italien du XV siecle, parce que les
concernant, la loi ne vise pas a produire une égalité de jouissance au bénéfice du plus grand

nombre. De ce fait, et bien que rattaché par certains points a la pensée du républicanisme

229 Myriam-Isabelle DucrocqQ, Aux sources de la démocratie anglaise : de Thomas Hobbes a John Locke,
Presses universitaires du Septentrion, 2012, p. 62.

230 Dans la pensée de James Harrington et de Frederick Jackson Turner, ¢’est la somme des intéréts individuels
divers qui s’empare de la participation politique. Dés lors qu’il existe assez d’égalité¢ dans les libertés
individuelles, cette égalité se reproduit dans le cadre de la participation politique, permettant alors la stabilité
de I’édifice républicain. Rousseau opére lui une translation entre les intéréts individuels divergents et la
participation politique. En effet, I’état de nature regorge d’intéréts particuliers opposés, créant une instabilité
et rendant nécessaire 1’établissement d’une société. Or, cette société ne peut acquérir de stabilité que parce
que ces intéréts particuliers ont trouvé un point commun, une volonté générale pouvant s’exprimer par la
souveraineté politique. Ainsi, entre les intéréts particuliers divergents et la participation politique, Rousseau
intégre la notion de volonté générale, ce que les deux autres auteurs ne soulignent pas.

231 Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social, Flammarion, 2001, p. 65.
232 |hid.
233 |hid.
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classique de la Renaissance, son propos se distingue ici déja par son originalité. Plutdt que
d’envisager des libertés républicaines dont I’effectivité serait garantie par la loi, il part
d’abord du présupposé selon lequel le droit positif peut nuire a I’existence de ces libertés,
au point de les évincer. En d’autres termes, il s’agit d’envisager ici I’impact potentiellement
négatif d’une telle 1égalité sur les libertés individuelle et politique, et non pas encore — cela

fera I’objet d’autres développements®>*

— d’observer la capacité du droit positif a préserver
ces mémes libertés au profit de tous. Pour le Florentin, dés lors que la loi se détache d’une
vocation égalitaire pour tendre vers une forme de partialité, la république risque de se
corrompre et de se ruiner, car elle perdra alors le moyen de sa stabilité. En effet, si I’on
congoit avec Machiavel que « les bonnes meeurs, pour se maintenir, ont besoin des lois »*%,
I’on peut supposer qu’en 1’absence de loi maintenant un égalitarisme permettant ces bonnes
meeurs, celles-ci seront dissoutes. Autrement dit, lorsque la loi favorise les libertés
individuelle et politique de certains groupements au mépris d’autres, les moeurs
républicaines se perdent, emportant avec elles la république, dans la mesure ou la stabilité
de celle-ci dépend de I’effectivité de celles-la. C’est a cette inégalité que songe Patrick
Dupouey lorsqu’il décrit I’impossible stabilité de Florence a 1’époque machiavélienne,
comparable & « une république “politiquement morte* »**°, L’absence d’un égalitarisme
garanti par le droit est tout a fait visible dans ce cadre florentin des XV¢ et XVI° siecles. On

reléve d’une part, concernant les libertés individuelles, que la loi opére une distinction et

un favoritisme —a 1’égard des premiers — entre les « arts majeurs »2’, comprenant « la

238 239

banque, le gros commerce et l'industrie »*° et les « arts mineurs »*>°, correspondant au
petit commerce et a 1’artisanat. D’autre part, a propos des libertés politiques, I’on releve
qu’une large partie de la population, « ouvriers, artisans, petits commercgants se trouvent

240 puisque «seule une fraction

expressement écartés de [’exercice du pouvoir »
minoritaire de la population, fraction issue de |’ancienne noblesse et de la nouvelle
bourgeoisie, jouit de droits politiques »?*1. C’est & partir de cette inégalité, issue d’une loi

conférant des libertés a certains groupements au détriment d’autres, que Machiavel congoit

234 Cf. infra Premiére partie, Titre 2, Chapitre 2.

235 Nicolas MACHIAVEL, (Euvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 429.
236 patrick DUPOUEY, Machiavel — Le Prince, Nathan, 1982, p. 20.

237 |bid.

288 1d,, p. 20-21.

29 1d,, p. 21.

290 1., p. 20.

241 |bid.
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I’idée d’une « république corrompue »?42

, au sein de laquelle de larges factions se forment,
entrainant des conflits et la mise en danger du régime. Cette loi peut donc détruire la
république puisque « la démocratie est menacée de corruption quand les citoyens préferent
linégalité et le luxe plutét que la frugalité »**3. En effet, lorsque la loi renonce & maintenir
une forme d’égalité, « les meeurs républicaines se dissolvent [...] et la république est
perdue »?*, De fait, la dimension liberticide de la loi engendre une réaction d’opposition
violente de la part de ceux qui — largement majoritaires — se sentent évincés, et souhaitent
obtenir un pouvoir politique visant a protéger leurs intéréts. On entre alors dans un cadre
ou la loi positive inégalitaire, relevant de la situation normale, tend a étre contestée,

générant une instabilité au sein de I’ordre établi.

Doté d’une méme contradiction vis-a-vis de la pensée juridique lui étant
contemporaine, Schmitt s’oppose également, bien que dans un autre contexte, aux lois
positives qui, comme chez Kelsen par exemple, « ne sont pas valides parce qu’en toute
rigueur elles doivent | ‘étre, mais parce qu ’elles sont positives, sans égard a leurs qualités
comme la rationalité, 1’équité »**° ou bien encore 1’égalité telle que congue par 1’auteur
allemand. C’est en ce sens d’ailleurs que Carlos-Miguel Herrera note que « selon Schmitt,
la théorie kelsénienne a perdu le sens politique de la démocratie, la substance de 1’égalité
démocratique »2*®. Pour Schmitt, il y a en effet une certaine partialité de la loi, car sa
validité ne dépend plus de sa conformité aux aspirations de la nation et a I’expression de
ses libertés, mais simplement d’une contrainte prescriptive?’’. De plus, Schmitt entend le
positivisme kelsénien comme destructeur du pouvoir d’autodétermination politique de
I’individu, dans la mesure ou, visant a 1’élaboration d’une théorie pure du droit, il tend a en
rejeter les éléments non juridiques, parmi lesquels se trouve la sphére du politique, reléguée
dans le cadre de la science du droit, au méme titre que la sphere sociologique. C’est a ce
titre que Schmitt dénonce une propension liberticide de la loi positive, dés lors qu’elle

devient un « moyen au service de la coercition psychologique et du fonctionnement

242 Nicolas MACHIAVEL, (Buvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 428.
243 Serge AUDIER, Les théories de la république, La découverte, 2004, p. 28.

244 |bid.

245 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 137

246 Carlos-Miguel HERRERA, « Kelsen et le libéralisme », Le droit, le politique autour de Max Weber, Hans
Kelsen, Carl Schmitt, I’'Harmattan, 1995, p. 39.

247 Hans KELSEN, Théorie générale du droit et de I’Etat, L.G.D.J., Bruylant, 1997, p. 439 : « La théorie qui
présente la contrainte comme un caractére essentiel du droit est une théorie positiviste, et ne se rapporte
qu’au seul droit positif ».
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rationnel, un moyen qui peut servir des fins et des contenus complétement divers et
opposés »?*, Le formalisme et la neutralité d’un tel positivisme engendrent en effet « un
systéeme de légalité étatique qui repose sur un fonctionnement rationnel, sans égard pour
des finalités de contenu ou pour une Vvérité et une justice intrinséques »*°. Ainsi, un tel
positivisme peut parfaitement entrainer des conséquences liberticides, et a ce titre,
1"« appareil d’Etat bolchévigue [...] dans les années 1917-1920 »%°, tout en fonctionnant
« selon des normes rationnelles »*°!, et donc au travers d’un formalisme positiviste
exemplaire, illustre de fagon convaincante 1’étouffement progressif des libertés individuelle
et politique, dés lors qu’«il n'existe qu'une seule voie pour conserver un gouvernement
purement bolchevique : la terreur politique »%>?. C’est encore en ce sens que Wolfgang
Palaver remarque que tres tot, « Schmitt s'est engagé dans la lutte contre toutes les formes
de dépolitisation »?>3 préjudiciables a la nation, notamment contre les positions de Weber
et Krabbe. Ces derniers, sur la base d'une vision désincarnée du pouvoir, auraient en effet
« dissous la politique, pour la transformer en une science calculée sur le modéle des
sciences naturelles »?°*, Plus encore, ils auraient fait de la politique « une bureaucratie
mécanique »2°° ou, puisque « la machine fonctionne toute seule »2%, elle en vient a ne plus
dépendre de la liberté politique du corps social pour se mouvoir, annihilant par la méme
cette derniere. Comme chez 1’auteur de Florence, la propension liberticide de la loi mene a
une violence qui engendre —de la part de ceux subissant une atteinte a leurs libertés
individuelle et politique — un mouvement de contestation de la regle de droit normalement

applicable, favorable & une instabilité de I’Etat.

Une méme contestation de la norme peut étre observée dans le contexte anglo-
americain et francais précedant la révolution, car de laméme maniere, I’atteinte aux libertés
individuelle et politique — provoquée par une loi tout aussi partiale que chez Machiavel et

Schmitt — va mener a une inégalité de jouissance des libertés individuelles, favorable a une

248 Carl SCHMITT, Le Léviathan dans la doctrine de 1’Etat de Thomas Hobbes - sens et échec d’un symbole
politique, Seuil, 2002, p. 129.
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22 Georges HAUPT, « Bolchevisme », Encyclopadia Universalis, en ligne : [http://www.universalis-
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253 Wolfgang PALAVER, « Carl Schmitt, mythologue du politique », postface de Le Léviathan dans la doctrine
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volonté d’appropriation radicale du pouvoir politique, jusqu’alors inégalement réparti. Ce
parallele permettra de constater qu’en théorie, autant qu’en pratique, la partialité de la regle

de droit entraine une instabilité de 1’ordre étatique.
2. Le contexte prérévolutionnaire a 1’épreuve de la partialité de la loi

La conception théorique de Machiavel et Schmitt trouve pleinement a se déployer
dans les événements prerévolutionnaires d’Angleterre, d’Amérique et de France. Il s’y
trouve en effet une idée proche de celle de loi corrompue précédemment évoquée et qui
entraine dans les faits une conflictualité supposant une contestation de la regle relevant de
la situation normale. Ainsi, I’absence de réelles garanties aux libertés individuelles, autant
que leurs atteintes successives (a), est a ’origine d’une volonté de conquéte du pouvoir

politique par ceux-la méme qui en sont victimes (b).
a. L’insoutenable atteinte aux libertés individuelles

L’absence de garanties effectives aux libertés individuelles est I’une des causes de
la premiére guerre civile anglaise de 1642. A la source de ce soulévement, Myriam-Isabelle
Ducrocq souligne en effet qu’au milieu du XVII® siécle anglais, « un transfert de propriété
s était progressivement effectué de la noblesse au peuple »*', révélant le paradoxe de
« ['émergence d’'une classe moyenne, qui avait vu sa puissance économique accrue au
début du régne des Tudors »?8, sans pour autant posséder les moyens permettant de
garantir légalement ses intéréts. La volonté de rupture menant a la révolution américaine
procede d’une semblable logique, puisque le développement pourtant croissant du secteur
de I’économie et de la propriété fonciére ne devait trouver aucune garantie, mais au
contraire de réels obstacles. En ce sens, 1’on remarque par exemple qu’a partir du milieu

des années 1760, afin de compenser le codit de la Guerre de Sept Ans®°, la Grande-Bretagne

257 Myriam-1sabelle DucRocQ, Aux sources de la démocratie anglaise : de Thomas Hobbes a John Locke,
Presses universitaires du Septentrion, 2012, p. 62.

8 1d., p. 89.

29 Cette guerre débute en 1756 pour s’achever en 1763. Ce conflit opposa I’Angleterre et la Prusse d’une
part, a la France, 1’ Autriche, la Russie, la Suede, I’Espagne et des princes allemands d’autre part. Cette guerre
est qualifiée de premier conflit mondial, du fait que les belligérants représentent des puissances
géographiquement vastes, mais aussi parce qu’elle est un conflit continental, maritime et colonial. Deux
traités sont signés en février 1763. Le Traité de Paris, signé avec la France, consacre la victoire de
I’ Angleterre, alors que le Traité d’Hubertsbourg, signé avec 1’ Autriche, acte la victoire prussienne.
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promulgua plusieurs 10is?®° — notamment celle, célébre, sur le timbre, de 1765 — taxant de
plus en plus fortement ses treize colonies britanniques d’Amérique du Nord, sans que ne
soit requis leur consentement. A ce titre, les colons voyaient en la loi positive une source
d’inégalité, puisque au sein du Commonwealth anglais, les entraves aux libertés
individuelles des métropolitains pouvaient étre contestées par leurs représentants, de sorte
qu’elles étaient mieux protégées que celles des colons. Au regard de cette inégalité,
Francoise Burgess souligne que « l'union sacrée se fit autour du refus d’impots
supplémentaires »%51. C’est en ce sens d’ailleurs que les rédacteurs de la résolution du Town
Meeting de Boston en 1770 considéreront que « La Constitution anglaise, cet objet de
vénération, cette “forteresse de la liberté* a été violée par un impot inique »?%2, La aussi,
une rupture va s’amorcer puisque le droit relevant de la situation normale produit des
inégalités dans la jouissance des libertés individuelles, en ce sens qu’il soumet certains
individus — bien plus que d’autres — a des taxes qu’ils ne peuvent contester. Le contexte
frangais rassemble & lui seul cette idée américaine d’une inégalité produite par la loi, et
celle d’une impossible garantie de libertés individuelles observée dans le droit anglais.
D’une part, entre 1673 et 1675, Jean-Baptiste Colbert — en tant que contréleur général des
finances — multiplie les taxes afin de rembourser les dettes engendrées par la guerre de
Hollande?®. Ainsi, la taxe sur le papier timbré — nécessaire a 1’enregistrement d’actes
authentiques — « adoptée sans que les états y aient consenti »%%4, illustre le paradoxe entre

une imposition de régles nouvelles et I’absence de représentation de ceux auxquels elles

260 Parmi ces lois, il y a d’abord le Sugar Act, ou loi sur le sucre. Le texte est adopté par le Parlement
britannique le 5 décembre 1764. Au-dela d’accroitre les revenus de la Couronne, cette loi — également connue
sous le nom de Revenue Act—vise & controler le commerce des colonies. Pour ce faire, elle taxe
rigoureusement, en plus des mélasses (qui faisaient déja I’objet d’une taxe), une large variété de produits, tels
que le café, certains vins, ou encore les indiennes. On peut ensuite noter le Stamp Act, ou loi sur le timbre.
Adoptée le 22 mars 1765, et devant entrer en vigueur le 1¢ novembre de la méme année, elle impose ’achat
et ’apposition d’un timbre fiscal sur les journaux, les brochures, mais aussi les documents 1égaux, les permis,
ou encore les contrats commerciaux. C’est contre elle qu’est déposée, notamment a ’initiative de James Otis,
une résolution a ’assemblée du Massachussetts. Cette résolution sera reprise par le « Congres contre la loi
sur le timbre » (Stamp Act Congress) réuni des octobre 1765. Enfin, I’on peut citer les Townshend Acts, série
de lois votées par le Parlement entre 1767 et 1768, sur proposition de Charles Townshend, alors financiers de
I’Echiquier. Elles visaient a financer I’administration coloniale britannique en taxant principalement les
produits d’importation.

261 Francoise BURGESS, Les institutions américaines, P.U.F., 1999, p. 12.

%62 Denis LACORNE, L ’invention de la République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 59. L’auteur
renvoie ici a la résolution du Town Meeting de Boston de 1770.

263 Cette guerre, durant de 1672 a 1679, oppose d’abord la France aux Provinces-unies, puis a une coalition
européenne.

264 DICTIONNAIRE ENCYCLOPEDIQUE LAROUSSE, « Révolte du papier timbré », Encyclopédie Larousse, en
ligne : [http://www.larousse.fr/encyclopedie/divers/r%C3%A9volte_du_papier_timbr%C3%A9/180595].
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s’appliquent. D’autre part, alors que « I'enrichissement de la bourgeoisie marchande au
XVI¢ siécle »?° tend progressivement a supplanter économiquement la noblesse, cette
derniere « se livre, au XVIII°® siécle, & une réaction aristocratique, accaparant toutes les
hautes charges dans I'armée, le clergé, I'administration et la magistrature »%%¢, empéchant
alors a la bourgeoisie d’accéder a des moyens lui permettant de protéger 1également ses
intéréts nouveaux. Tout comme dans le cadre anglo-américain, il est a retenir que « les lois,
[...] complices elles-mémes des priviléges »?%7, autant que « la monstrueuse partialité des

268

institutions humaines »°>°, vont a I’encontre de cet idéal qu’est 1’esprit d’égalité, ce

269

« ressort qui fait mouvoir le gouvernement républicain »**° au travers de la « vertu

politique »%’° du corps social.

C’est a partir de cette situation — révélant un déficit politique préjudiciable aux
libertés individuelles, et finalement observable « dés que le gouvernement devient le

271 _ que va s’affirmer de plus en plus radicalement

patrimoine d’une classe particuliere »
I’exigence d’une représentation politique. En effet, puisque I’absence de pouvoir politique
nuit aux libertés individuelles, les futurs révolutionnaires envisagent, a contrario, que

I’appropriation de celui-la permettra de garantir celles-ci.
b. Une accaparation du pouvoir politique visant un but commun

Il faut d’abord observer les revendications croissantes en faveur d’une accaparation
du pouvoir politique, pour constater ensuite qu’une telle volonté tend a protéger les libertés
individuelles. Autrement dit, il est ici essentiel de constater dans le réel la volonté de
reproduire, face & la partialité de la loi, ce retour a 1’équilibre égalitaire —entre la
participation politique et la garantie des libertés individuelles — décrit par Harrington,

Turner ou Rousseau, permettant la stabilité étatique.

265 DICTIONNAIRE ENCYCLOPEDIQUE LAROUSSE, « Ancien Régime », Encyclopédie Larousse, en
ligne : [http://www.larousse.fr/encyclopedie/divers/Ancien_R%C3%A9gime/105343].

266 | bid.

267 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu 'est-ce que le Tiers état ?, Boucher, 2002, p. 38.

%68 1d., p.33. L’auteur donne divers exemples illustrant cette inégalité : « Dans toutes les affaires qui
surviennent entre un privilégié et un homme du peuple, celui-ci n’est-il pas assuré d’étre impunément
opprimé, précisément parce qu’il faut recourir, s’il ose demander justice, a des privilégiés ? Eux seuls
disposent de tous les pouvoirs, et leur premier mouvement »’est-il pas de regarder la plainte du roturier
comme un manque de subordination ? » (p. 37).

269 Charles de Secondat de MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, Gallimard, 1995, p. 18.

270 | bid.

21 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu 'est-ce que le Tiers état ?, Boucher, 2002, p. 3.
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Les contestations relatives aux inégalités de jouissance dans les libertés
individuelles se fondaient, comme cela vient d’étre dit, sur le fait que les taxations
s’effectuaient sans consultation. Cette absence de représentation politique est tout a fait
perceptible sous la dynastie Tudor, puis Stuart, car I’on sait « le peu de cas qu’avait fait
Elisabeth et que continuait de faire Jacques 1°" du Parlement et des doléances de la
nation »2’2. Au travers de plusieurs pétitions — dont la Pétition du Droit (Petition of Right)
en 1628, ou la Grande Remontrance (the Grand Remonstrance) en 1641, le Parlement allait
exposer les griefs de la nation, résultant d’'un manque de participation politique. Daniele
Frison constate d’ailleurs a propos de ces pétitions, qu '« aucune n 'était regue et [...] le
Parlement semblait étre tenu dans le plus grand meépris : ni Jacques I*', ni son fils, Charles
I, n’entendirent les doléances de leurs sujets »*. C’est face a ce refus du pouvoir
politique que dés les années 1640, les Communes « commencérent par s ’indigner qu’on ne
les ait pas convoquées depuis onze ans »>’*. Le contexte américain permet d’opérer un
constat identique, puisque suite a la résolution de James Otis contre le Stamp Act, le
Congrés contre la loi sur le timbre envoya au roi et au Parlement anglais une pétition,

215 11 s’agissait pour les colons

exigeant la reconnaissance d’un plus grand pouvoir politique
d’opposer une représentation concréte a la représentation virtuelle prénée par la logique
britannique, laquelle considérait qu’une telle représentation « était justifiée pour autant que
les représentants étaient soumis aux lois qu’ils votaient »*'®, Elle supposait que puisque les
colonies étaient soumises aux lois votées a Londres, les colons y étaient, certes
virtuellement, représentés. A dire vrai, une telle logique confirmait la volonté britannique
de réaffirmer son autorité, «en renforcant les pouvoirs des autorités coloniales, en
abaissant ceux des assemblées coloniales »*”". A cette fin, les Communes votaient
d’ailleurs en mars 1766 le Declaratory Act, qui affirmait que seule 1’Assemblée
métropolitaine possédait « le plein pouvoir et la pleine autorité de faire des lois et statuts

dont la force et la validité lient les colonies et le peuple d’Amérique [...] en toutes

272 Daniéle FRISON, Histoire constitutionnelle de la Grande-Bretagne, Ellipses, 2005, p. 51.
2314, p. 52.

274 Bernard COTTRET, Histoire de I'Angleterre : de Guillaume Le Conquérant a nos jours, Tallandier, 2011,
p. 249.

275 _a pétition visait au fond la suppression de cette loi imposant des taxes, dés lors qu’elle ne prévoyait pas,
en contrepartie, une représentation politique au sein de 1’ Assemblée métropolitaine.

276 Dick HowARD, Aux origines de la pensée politique américaine, Buchet-Chastel, 2004, p. 75.
277 Denis LACORNE, L 'invention de la République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 58-59.
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circonstances »2’®. Du point de vue colonial, I’argument n’avait aucun sens et il était
nécessaire de procéder a un raisonnement inverse. En effet, puisque les seuls véritables
représentants se trouvaient au sein du Parlement métropolitain, et que des colons n’y
siégeait pas effectivement, ces derniers ne pouvaient voter la loi. Par conséquent, ils ne
pouvaient étre soumis a elle, méme par le biais d’une représentation virtuelle. D une
maniere plus genérale, la Déclaration du 4 juillet 1776 mettra en évidence cette absence de
pouvoir politique du peuple, pour mieux souligner sa nécessité?’®. La France d’Ancien
Régime traduit un méme déficit, engageant alors la revendication de « la moindre partie
des droits politiques qui appartiennent au peuple »%°. Michel Figeac autant que Frédéric
Bidouze s’intéressent a ce titre au r6le du discours parlementaire d’Ancien Régime. lls
démontrent que bien au-dela d’un « ultime réflexe archaique de privilégiés »?81, les
« remontrances parlementaires ont rempli une part conséquente »%%2 dans 1’opposition au
pouvoir monarchique, menant « la nation francaise vers une existence indépendante du
roi »%8, Ainsi, bien que s’appuyant « toujours sur la tradition historique »2®* monarchique,
les parlements ont su se mettre « au service d'un discours politique neuf dont les Lumieres
[...] n’étaient pas absentes »*®°. Une telle volonté d’appropriation égalitaire du pouvoir
politique est tout a fait explicite dans les écrits de Sieyes?®, et trés concréte dans les
Doléances du Bailliage d’Evreux de 1789, au sein desquelles le tiers état exige qu’il soit
« reconnu et statué que la puissance législative réside essentiellement dans le concours du
consentement de la nation assemblée »%7. 1l exige encore « que le nombre de ses députés

soit égal au nombre réuni des deux autres ordres »%%. Au-dela de ces revendications visant

278 Dick HOwARD, Aux origines de la pensée politique américaine, Buchet-Chastel, 2004, p. 79.

279 LLa Déclaration de 1776 souligne en effet le refus du roi de sanctionner des lois portant sur ’organisation
de grands districts, « a moins que le peuple de ces districts n‘abandonndt le droit d’étre représenté dans la
Iégislature », ce qui est pourtant un « droit inestimable pour un peuple ». Ainsi, la libre administration du
territoire en fonction des intéréts de ceux qui le peuplent semble freinée par une confiscation du pouvoir
politique.

280 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu ‘est-ce que le Tiers état ?, Boucher, 2002, p. 64.

281 Michel FIGEAC, « Les magistrats en révolte en 1789 ou la fin du réve politique de la monarchie des juges »,
Histoire, économie et société, vol. 25, 2006, p. 385.

282 Frédéric BIDOUZE, « Pour une autre histoire des parlements au XV111¢ siécle : discours et représentations,
une culture frangaise du politique », Parlement[s], Revue d'histoire politique, n° 15, 2011, p. 121.

28 1hid.

284 Michel FIGEAC, « Les magistrats en révolte en 1789 ou la fin du réve politique de la monarchie des juges »,
Histoire, économie et société, vol. 25, 2006, p. 385.

285 |hid.

286 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu 'est-ce que le Tiers état ?, Boucher, 2002, ch. 3, p. 14-29.
287 Doléances du Bailliage d’Evreux, mars 1789, art. 4.

28 1d., art. 2.
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la reconnaissance d’une liberté politique égalitaire, il est nécessaire d’observer que cette

derniére est recherchée afin de garantir les atteintes aux libertés individuelles.

L’on doit en effet relever que 1’acharnement anglo-américain et francais a
s’approprier le pouvoir politique — perceptible au travers des Dix-Neuf propositions®®, de
la pétition contre la loi du timbre, ou bien encore des remontrances — vise la défense des
libertés individuelles usurpées. C’est précisément a cause de cette violation qu’il convenait,
des 1642 en Angleterre, « de reconquérir ces libertés en s’érigeant contre un pouvoir

290

tyrannique »=*°. Il était autrement dit nécessaire, pour défendre les libertés individuelles,

d’opérer une réappropriation de ce pouvoir politique dont 1’'usage était en 1’occurrence

21« Jloader

liberticide, en s’opposant a lui. Ainsi s’exprimaient « par la bouche du “roi Pym
incontesté de 1’Assemblée, [...] quelques-uns des thémes essentiels de la propagande pré-
révolutionnaire »%%. Parmi les revendications principales de ce parlementaire, se trouvait
justement formulée — par la voie politique — la nécessaire « défense de la propriété privée
contre I'arbitraire, en particulier fiscal »*°3. D’une méme maniére, la fin du XVIII® siécle
américain traduit une logique ol « le débat devint rapidement politique »?%, afin de
défendre les libertés individuelles. Un tel point de vue se retrouve dans les mots de Denis
Lacorne, qui releve que tres vite, les récriminations des colons devaient « se transformer
en une critique en régle des institutions politiques britanniques »** liberticides. On

constate sur ce point que la révolte s’attache a la défense d’intéréts personnels, mais qu’elle

289 \/oir sur ce point : Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution,
1625 — 1660, Oxford University Press, 1906, p. 249-254 : The Nineteen Propositions sent by the two Houses
of Parliament to the King at York (1% juin 1642). Le Parlement formule ici clairement la demande d’un
pouvoir politique, c¢’est-a-dire, pour reprendre les mots de Bernard Cottret (Bernard COTTRET, Histoire de
[’Angleterre : de Guillaume Le Conquérant & nos jours, Tallandier, 2011, p.251), I’exigence d’« une
participation accrue aux affaires du royaume ».

2% Myriam-Isabelle DUcRoCQ, Aux sources de la démocratie anglaise : de Thomas Hobbes a John Locke,
Presses universitaires du Septentrion, 2012, p. 59.

291 John Pym (1584-1643) était un parlementaire anglais et un puritain. Du 13 avril au 5 mai 1640, un
Parlement (Short Parliament ou Court Parlement, en raison de sa faible durée) est convoqué par le roi. Le
Parlement n’avait pas siégé, de fagon effective, depuis 1629, Charles I* craignant des empiétements sur ses
prérogatives. Mais le conflit avec 1’Ecosse, déclenché en 1639, 1’obligea & convoquer cet organe, lui seul
pouvant donner son accord pour financer la guerre. John Pym en prend rapidement la téte, devenant la figure
majeure de I’opposition parlementaire au pouvoir royal. Plutot que de voter les subsides, il incite a faire voter
la Grande Remontrance (The Grand Remonstrance), qui énumeére les griefs contre le pouvoir royal et exige
un controle sur celui-ci.

292 Bernard COTTRET, Histoire de I'Angleterre : de Guillaume Le Conquérant a nos jours, Tallandier, 2011,
p. 249.

293 |bid.

2% Frangoise BURGESS, Les institutions américaines, P.U.F., 1999, p. 12.

2% Denis LACORNE, L 'invention de la République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 59.
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est saisie par une revendication politique visant a les protéger. Cette lutte contre
I’usurpation de libertés individuelles supposait nécessairement une émancipation vis-a-vis
du lien politique de subordination exercé par la Couronne anglaise, afin de s’approprier ce
pouvoir politique pour défendre ces libertés. S’il est donc utile de rappeler que les colons
américains étaient avant tout imprégnés «des principes sacro-saints des systemes

2% ot donc épris de libertés individuelles, il est tout aussi important

européens de [’époque »
d’ajouter que parmi ces principes essentiels, « la valeur absolue de la propriété privée [...]
allait rapidement devenir un des éléments du crédo politique [...] américain »2%.
Autrement dit, si ’atteinte aux libertés individuelles était bien la cause d’un soulévement
américain, celui-ci ne pouvait étre mené a bien que grace a une appropriation du pouvoir
politique, qui, puisque liberticide lorsque détenu par le monarque anglais, était a la source
d’une telle atteinte. Cet accaparement du pouvoir politique, visant a empécher les atteintes
aux libertés individuelles, est d’ailleurs exprimé au travers du célébre slogan : « No
taxation without representation »?%. Le contexte francais traduit également cette volonté
de prise du pouvoir politique au profit d’une protection des libertés individuelles usurpées.
Ainsi, dés 1675, les opposants a la taxe sur le papier timbré rédigérent un Code paysan,

299 yisant a défendre les intéréts des

lequel prévoyait un systeme de représentation politique
paysans face au gouvernement. Plus tard, mais de maniére comparable, les Doléances du
Bailliage d’Evreux affirmeront encore cette volonté d’appropriation du pouvoir politique
afin « qu'il ne soit porté aucune atteinte, sous quelque prétexte que ce soit, a la liberté

300

individuelle des citoyens »*®, ou encore pour garantir la liberté d’expression®®! ou de

%02, A I’instar du contexte américain, un tel pouvoir visait a garantir « qu'il ne peut étre

culte
et ne sera établi aucun imp6t [...] sans le consentement libre et unanime des trois
ordres »*%°. La volonté de participation politique visait donc & empécher les atteintes
arbitraires aux libertés individuelles. On remarque également avec Matthew Levinger, que

dans leur opposition a la Couronne, les parlements tenteront de mettre leur pouvoir

2% Francoise BURGESS, Les institutions américaines, P.U.F., 1999, p. 7.
297 |bid.
2% jttéralement : pas d’imposition sans représentation.

299 Code paysan, 2 juillet 1675, art. 1° : « Que lesdites quatorze paroisses, unies ensemble pour la liberté de
la province, députeront six des plus notables de leurs paroisses aux Etats prochains pour déduire les raisons
de leur soulévement ».

300 Doléances du Bailliage d’Evreux, mars 1789, art. 8.
301 d., art. 9.

802 1q., art. 11.

803 1q., art. 13.
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politique au service des libertés individuelles, notamment dans les conflits « a propos des
impdts, de la liberté du commerce des grains »*°*. Plus encore, Malesherbes incarnera, au-
dela de ses remontrances®®, cette volonté de défense des libertés individuelles par le biais
politique. Ainsi, lorsque Monnerat, marchand de Limoges, fut incarcéré pendant pres de
vingt mois a la prison de Bicétre aprées avoir été accusé de contrebande par les fermiers
géneraux, Malesherbes, alors premier président de la Cour des aides, usa de son influence
politique et par celle-ci « défendit la liberté individuelle, constamment violée par les
ministres et leurs agents »*%, 11 s’opposait ainsi au caractére expéditif d’une justice fondée

sur les lettres de cachet, dont I’arbitraire était une menace pour les libertés individuelles.

La loi, génératrice d’inégalités — puisque partiale quant a la jouissance des libertés
individuelles et refusant de prendre acte des revendications de participation politique d’une
partie de la population —, tend finalement a produire contre elle une contestation violente
et une instabilité sociale, au travers desquelles se dessine déja le cadre d’une situation
exceptionnelle. En effet, cette contestation de la loi va progressivement mener a son
ineffectivite, et I’on va justement observer désormais, avec Machiavel et Schmitt, que cette
inapplicabilité du droit positif — observable dans les événements anglo-américains et

francais — reléve précisément d’une situation exceptionnelle.
8 2. Lasituation exceptionnelle comme retour a un état de nature

L’inégalité que produit la loi corrompue conduit & une contestation de cette derniére.
C’est cette idée de contestation du droit positif que la pensée machiavélo-schmittienne
saisit et conceptualise comme une situation exceptionnelle, ¢’est-a-dire comme celle ou la
norme réglant une situation courante ne parvient plus a s’appliquer (A). Cette inaptitude
Juspositiviste a circonscrire 1I’exception permet d’envisager I’hypothese selon laquelle une

telle situation peut étre associée au retour a un état de nature (B).
A. L’incompatibilité entre le droit positif et la situation exceptionnelle

A travers la pensée de Machiavel et Schmitt, il a été possible de constater, dans le
cadre anglo-américain et francais, que la loi pouvait créer une conflictualité. En effet, cette

%04 Matthew LEVINGER, « La rhétorique protestataire du Parlement de Rouen (1753-1763) », Annales.
Economies, Sociétés, Civilisations, n° 3, 1990, p. 609.

305 Sur ce point, voir : Elisabeth BADINTER, Les « Remontrances » de Malesherbes : 1771-1775, Flammarion,
2008.

308 Jules FLAMMERMONT, La réforme judiciaire du Chancelier Maupeou, Alphonse Picard, 1880, p. 6-7.
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norme tend — précisément au regard de I’inégalité qu’elle produit — a étre contestée. Sur ce
dernier point, I’on doit désormais relever que le contexte prerévolutionnaire anglo-
americain et frangais —au prix, il est vrai, d’un anachronisme — s’approche encore du
propos de Machiavel et Schmitt, dans la mesure ou cette contestation renvoie a la notion
de situation exceptionnelle telle qu’ils la congoivent. Ces derniers considérent que
I’exception exige deux éléments cumulatifs. Elle suppose d’abord un rejet de la régle
applicable en situation normale, provoquant une anormalité (1). Elle requiert ensuite une

incapacité de cette méme régle normale a s’appliquer malgré tout a cette situation

anormale (2).
1. Une nécessaire mise en échec de la « norme normale »37

La compréhension machiavélo-schmittienne de la situation exceptionnelle se
concentre dans un premier temps sur ce moment ou la régle relevant de la situation normale
tend a étre contestée. Les auteurs soulévent ici 1’idée d’un rejet total de cette regle. Ils
considerent en effet que 1’exception tend intrinsequement a exclure la structure juridique
au sein de laquelle elle surgit, puisque par principe, cette contestation vise a y renoncer.
Francois Saint-Bonnet formule avec justesse cette idée d’une situation contredisant la regle
normalement applicable, en expliquant que I’exception met «en échec la "norme
normale™ »%%, Cette situation produit donc une anormalité, puisque du point de vue du
droit, la regle applicable en période normale est contestée. Ainsi, Serge Audier remarque
que chez Machiavel, I’inégalité produite par la regle de droit préalablement évoquée,
conduit & une situation qui, puisque « la loi n’est plus respectée »*%°, devient anormale. De
méme, Schmitt envisage que certains faits concrets d’opposition a la régle ordinaire
puissent créer « une situation a-normale par rapport a la norme »3°, dés lors qu’ils
signifient un affranchissement vis-a-vis d’elle. Or, le refus — observé dans le cours des
événements anglo-américains et francais —de se soumettre a une regle préalablement
établie témoigne justement d’une certaine anormalité. Pour paraphraser ’auteur de L ‘état
d’exception, la nécessité de conquérir le pouvoir politique afin de protéger des intéréts

personnels rattachés a I’exercice de libertés individuelles s’apparente bien, a I’instar de ce

307 Frangois SAINT-BONNET, L ‘état d exception, P.U.F., 2001, p. 1.
308 |hid.
309 Serge AUDIER, Les théories de la république, La découverte, 2004, p. 28.

310 Carl SCHMITT, « La raison d’Etat selon Friedrich Meinecke », Parlementarisme et démocratie, Seuil,
1985, p. 176.
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premier temps de la réflexion machiavélo-schmittienne, a un fait qui heurte la normalité et
la norme, précisément parce que cette derniére ne prévoyait pas — normalement — d’agir de
maniére égale vis-a-vis des libertés conférées aux individus. Cette revendication
révolutionnaire, en tant que fait, met donc en échec la norme parce que le sens et la validité
de cette derniére sont entiérement déterminés par 1’acceptation préalable par tous d’une
inégalité concue comme relevant d’une situation normale, qu’elle vise a exprimer et a
maintenir. De fait, le processus révolutionnaire, en refusant de reconnaitre cette validite,
dépasse la simple contestation de la régle pour formuler un véritable rejet. C’est un tel rejet

qui provoque une anormalité, puisqu’en temps normal, cette régle se serait appliquée.
2. L’inapplicabilité intrinseque du droit positif a I’exception

Machiavel et Schmitt estiment dans un second temps que cette situation anormale
ne devient pleinement exceptionnelle que lorsque cette régle des temps normaux, faisant
I’objet d’un rejet, ne parvient pas a contourner cette mise en échec pour s’appliquer malgré
tout & cette anormalité. Cette idée d’un droit positif*** ne pouvant s’appliquer a une situation
anormale est particulierement perceptible dans Le Prince. En effet, le célébre opuscule

porté a I’attention de Laurent IT de Médicis s’inscrit dans la réalité florentine du debut du

311 1 faut préciser que I’on se situe ici dans le cadre de réflexion du Prince. Autrement dit, Machiavel y
développe I’idée d’un Etat nouveau — son modele républicain — qu’il s’agit de fonder. Mais lorsque 1’on se
situera dans le cadre de cette république établie — plus largement développée dans Les Discours —, le propos
variera sensiblement. Il supposera en effet 1’idée d’une situation exceptionnelle pouvant étre encadrée par le
droit positif, capable de prévoir sa survenue et d’agir en son sein. C’est d’ailleurs sur ce point notamment
qu’il considére son modeéle politique supérieur a ceux de son temps. Il est possible de trouver malgré tout
quelques traces d’une situation exceptionnelle a laquelle le droit positif ne pourrait s’appliquer. Voir
notamment en ce sens : Nicolas MACHIAVEL, (Euvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952,
chap. | : « Quels ont été les commencements des villes en général, et en particulier ceux de Rome », p. 379-
382 ; chap. IX, p. 405. Machiavel y explique la nécessité d’agir en dehors des régles positives lorsqu’il s’agit
de fonder une république. Mais dans ces deux cas, il s’agit justement de la situation exceptionnelle précédant
la fondation d’un Etat nouveau. Dés lors qu’il se situe au sein de son modéle républicain, il est beaucoup
moins question d’envisager une exception qui se manifesterait sans qu’il soit recouru au droit positif.
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XVIE siécle®?, Or cette période — on I’a dit>!® — est celle d’une « cité corrompue »%4, ol

précisement « les lois ne suffisent plus a faire régner l'ordre, et encore moins a le

restaurer »31°

, puisqu’elles sont confrontées a une anormalité qu’elles ne peuvent saisir.
Toujours a propos des conséquences qu’emportent une loi corrompue, Machiavel reléve
qu’a Milan, ou le droit fait alors régner une grande « inégalité entre citoyens, il faudrait
détruire toute la noblesse et la réduire a égalité avec les autres habitants, parce qu’il y en
a tant parmi eux qui sont hors du commun, que les lois sont insuffisantes a les réprimer »3°,
Ainsi, I’idée théorique d’une loi inégalitaire que 1’on tente d’envisager comme cause d’un
rejet créant une situation anormale —et donc a la fois comme cause de sa propre
inapplicabilité — se trouve accréditée par les faits relatifs a cette époque. C’est a une telle
situation, ou les régles de droit se trouvent figées par une anormalité, que Machiavel associe
en effet la situation exceptionnelle décrite dans Le Prince. Thomas Berns illustre clairement
la spécificité de cet ouvrage, en expliquant « gu’on ne peut redonner a cet opuscule |...]
une position juridique dans son absence de juridicité [...], qu’en le relisant [...] a la

lumiére de ['ensemble des Discorsi »3%’

, €UX qui donnent les moyens d’appliquer de
nouveau sereinement la régle de droit au sein de 1’Etat. L exception, telle que Machiavel
I’envisage, doit étre comprise comme la situation ou « aucune légalité n’est [...] prise en
compte »>!8, dés lors que la régle de droit ne semble pas applicable & une telle anormalité.
Schmitt partage ce positionnement et parvient a le renforcer en expliquant qu’une telle régle
ne peut justement s’appliquer en situation anormale, dans la mesure ou le droit positif

fonctionne essentiellement sur une caractéristique de normalité préalable. Sil’on s’en tient

312 Machiavel avait entamé Les Discours en 1513, mais s’interrompt suite 4 des événements bouleversant
Florence. On pense principalement ici a la prise — le 29 ao(it 1512 —, puis au sac — pendant prés de vingt et un
jours —de la ville de Prato, ou Florence, alliée traditionnelle de la France, est vaincue par les troupes
espagnoles de Raimond de Cardona. Cette défaite entraine le retour des Médicis, et contraint Machiavel a
I’exil politique, pour prés de quinze ans. De fait, Pier Soderini — chef de la République florentine — ayant été
chassé, son secrétaire est contraint de le suivre dans sa disgrace. Dans ce contexte, il rédige alors Le Prince,
qu’il congoit comme un véritable « mode d’emploi », dont I’autorité régnante doit se servir pour sauver
I’Ttalie, mais grace auquel il entend également retrouver les faveurs des Médicis. 1l reprendra Les Discours
plus tard, pour ne les achever qu’en 1520.

313 Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, § 1, B, 1.

314 Thomas BERNS, Violence de la loi a la Renaissance — L originaire du politique chez Machiavel et
Montaigne, Kimé, 2000, p. 40.

315 bid.

316 Nicolas MACHIAVEL, Discours sur les choses de Florence aprés la mort de Laurent de Médicis le Jeune,
Les cahiers du C.E.V.1.P.O.F., n° 39, avril 2005, p. 8.

317 Thomas BERNS, Violence de la loi a la Renaissance — L originaire du politique chez Machiavel et
Montaigne, Kimé, 2000, p. 40. Il s’agit ici du terme italien pour Les Discours.
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a sa premiere Théologie politique, celle de 1922, I’on note en effet qu’il est nécessaire, pour
que la régle de droit puisse s’exercer, qu’il y ait d’abord « une organisation normale des
conditions de vie, oui elle pourra s appliquer »**°. C’est en ce sens que Dominique Séglard
explique que la norme doit « régler, certes, mais en partant d’'un ordre concret normal qui
la préceéde »%2°, Par conséquent, la norme, au sens du droit positif, « n’a de sens et de
validité que si elle exprime la normalité d 'une situation concréte normale préalable, ou si
elle exprime un type de comportement individuel considéré comme normal »*?%. Ce n’est
qu’a cette condition, qu’« en période normale, le moyen concret pour parvenir a un résultat
concret [...] peut étre calculé avec une certaine régularité »%?2, Aussi faut-il constater — a
ce stade — que chez Schmitt, le droit positif ne peut s’appliquer qu’a une situation normale,
mais pas a I’exception. En effet, cette derniere traduit une contestation de la regle de droit
générant une anormalité, celle-ci empéchant alors le droit positif de s’appliquer malgré tout.
Si I’on transpose ce point de vue au cadre événementiel anglo-américain et francais, 1’on
releve que celui-ci traduit effectivement la généralisation d’un comportement individuel
qui, rejetant ’ordre que régit le droit, peut étre considéré comme anormal. Il tend donc a
renoncer a cette forme de normalité inégalitaire, et par voie de conséquence, 1’on peut
envisager que le droit positif, s’il suppose comme chez le juriste allemand une normalité
préalable, ne parviendra plus a s’exercer, de sorte que se confirmera ici ce second temps de
la réflexion machiavélo-schmittienne. Autrement dit, il faut ici prouver que la régle est
figée, car cette anormalité renvoie a ce «cas non défini dans [’ordre juridique en
vigueur »32%, Cette inapplicabilité semble effectivement visible, particuliérement au travers
de I’inefficacité de 1’édit de mobilisation, proclamé par Charles I*" en juin 1642, « rappelant
qu’il était le chef des armées »*** et visant a « empécher le pays de basculer dans
['affrontement armé »>2°, La premiére guerre civile, qui éclate entre les troupes royales et
parlementaires deux mois a peine apres cette promulgation, suffit a illustrer I’incapacité de
la régle a s’appliquer réellement a cette situation anormale. De méme, le Stamp Act

Congress de 1765, autant que le Boston Tea Party de 1773 permettent d’attester

319 Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 23.

320 Dominique SEGLARD, Présentation, Les trois types de pensée juridique, Carl SCHMITT, P.U.F., 1995, p. 43.
321 |bid.

322 Carl ScHMITT, La Dictature, Seuil, 2000, p. 30.

323 Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 17.

324 Bernard COTTRET, Histoire de [’Angleterre : de Guillaume Le Conquérant a nos jours, Tallandier, 2011,
p. 251.

325 |bid.
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I’inapplicabilité des lois sur le timbre et sur le thé. Non seulement les colons refuserent de
reconnaitre la 1égalité d’une fiscalité imposée a certains documents sans représentation en
contrepartie, mais encore, ils jeterent le thé a la mer plutdét que de s’acquitter de la taxe
qu’imposait pourtant la loi. Comme en Angleterre, ’inefficacité de la loi va mener a
I’emploi de la force. De méme, I’opposition parlementaire francaise de la seconde moitié
du XVIII° siecle traduit 1’impossible applicabilité des normes issues de la volonté royale
en situation anormale. A titre d’exemple, la lecture des remontrances du 31 octobre 1787
permet de constater que le Parlement de Bordeaux « se montra intransigeant et rejeta

systématiquement [ ’enregistrement »>2°

et la mise en ceuvre de 1’édit du 27 juin de la méme
annee — instituant les assemblées provinciales — accusant le gouvernement de chercher, par
ces assemblées, a « dresser un cadastre, base du futur imp6t »**. Peu aprés, et face a de
nouvelles oppositions du Parlement de Paris, Louis XV1 dut présider un lit de justice le 6
aolt 1787, afin de forcer I’enregistrement d’un nouvel imp6t sur le timbre. La encore, les
parlementaires s’opposerent a ce qu’une telle manceuvre puisse effectivement produire des
effets de droit, déclarant « illégal I'enregistrement »%? forcé, et rappelant que « les Etats
Généraux [étaient] seuls habilités a consentir ['impét »%%°. Le fait que 1’autorité royale®°
«renonga a [...] I'édit sur le timbre »*! permettant aux parlementaires précédemment
exilés a cause de leur fronde d’« opérer un retour triomphal a Paris »%? illustre donc

I’impossibilité pour la régle de droit normale de s’imposer a cette situation anormale.

Au fond, I’on pourrait dire que chez Machiavel et Schmitt, seul ce qui est déja
normal peut devenir « normable », puisque la norme ne peut s’appliquer qu’a une situation
préalablement ordonnée, donc acceptée de tous. A I’inverse, ce qui est anormal ne peut étre
normé par le droit positif, et dés lors que les opposants aux régimes évoqués revendiquaient
cette forme d’anormalité égalitaire a propos des libertés républicaines, il fallait constater,
de fagon proprement exceptionnelle, I’impossible applicabilité d’une regle qui, tout a la

fois, relevait d’une situation normale et était inégalitaire. Chez Machiavel et Schmitt, autant

326 Michel FIGEAC, « Les magistrats en révolte en 1789 ou la fin du réve politique de la monarchie des juges »,
Histoire, économie et société, vol. 25, 2006, p. 386.

327 |bid.

2819, p. 387.

329 |bid.

3%0 1] s°agit d’Etienne-Charles de Loménie de Brienne, alors principal ministre d’Etat.

331 Michel FIGEAC, « Les magistrats en révolte en 1789 ou la fin du réve politique de la monarchie des juges »,
Histoire, économie et société, vol. 25, 2006, p. 387.
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que dans le contexte anglo-américain et francais, 1’on constate donc d’une part un véritable
rejet de la norme positive a cause de son caractére inégalitaire, puis, d’autre part,
I’incapacité de cette derniére a s’imposer a 1’exception pour s’appliquer malgré tout. Cette
exceptionnalité révéle un renoncement au droit positif semblant traduire le retour & un état

de nature.
B. L’hypothése d’un retour a 1’état de nature

De tout point de vue, la situation exceptionnelle traduit un net rejet du droit positif,
qui ne parvient plus a s’exercer face a I’anormalit¢ d’une telle situation. Cette
inapplicabilité juspositiviste invite alors a suggérer que 1’exception renvoie peut-étre a un
autre cadre normatif, plus apte a réaliser 1’égalitarisme revendiqué par les révolutionnaires.
A ce titre, I’on doit relever que cette situation peut étre rattachée a 1’idée d’un retour a I’état
de nature. En effet, autant chez Machiavel et Schmitt qu’a propos des événements anglo-
américains et francais, I’exception semble posséder les critéres généralement admis®*® de
I’état de nature, congu par 1’école moderne du droit naturel. Ainsi, I’exception peut se
comprendre comme un état temporaire supposant la dualité suivante : elle est un état de
violence (1), dont il est nécessaire de s’extraire pour fonder un modele politique totalement

nouveau (2).
1. Lasituation exceptionnelle comme état de conflit

Machiavel et Schmitt sont tout a fait clairs sur la conflictualité que recouvre
I’exception, de sorte que 1’on peut rapprocher la conception qu’ils ont de cette derniére de
I’état de nature. On sait, chez l’auteur italien, que cette exception reléve d’une
inapplicabilité de la loi positive. Thomas Berns évoque a ce titre un moment de « non

encore légalité »>3. Or, cette situation oul la loi positive ne se manifeste plus ou pas encore,

333 11 est possible de songer a ce titre a Samuel de Pufendorf, qui semble, a la suite de Grotius, avoir
judicieusement développé les notions d’état de nature et de loi naturelle. Son rationalisme expérimental peut
ici étre préféré au rationalisme abstrait et presque idéaliste, de certains jusnaturalistes des Lumiéres. Voir en
ce sens : Samuel DE PUFENDORF, Le droit de la nature et des gens, Tome 1, Presses universitaires de Caen,
1987. Pour cet auteur, I’état de nature peut devenir dangereux, car rien n’y permet la conservation pérenne
des individus. Il considére en effet a ce titre (p. 168), qu’« Il faut avouer [...] que la paix de [’état de nature
est assez faible et assez mal assurée, en sorte que, si quelque autre chose ne vient a son secours, elle sert de
bien peu pour la conservation des hommes ». Cet état invite donc a fonder un ordre nouveau permettant cette
conservation. En ce sens, il considére que (p. 152) « Le genre humain n’aurait pas laissé d’étre bien
misérable, si ’on eut point établi de Société Civile ».

334 Thomas BERNS, Violence de la loi a la Renaissance — L originaire du politique chez Machiavel et
Montaigne, Kimé, 2000, p. 41.
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est justement rattachée a une violence qui caractérise pareillement 1’état naturel, rappelant
les mots de Francois Terré, pour qui, lorsque « [’ordre juridique subit une mutation
profonde, la violence réapparait : a [’état naturel, a 1’état de nature »*%. Ainsi, dans le
premier chapitre du livre premier des Discours, le Florentin évoque « les commencements
des villes en général, et en particulier ceux de Rome »33¢, Cette période renvoie notamment
a I’action romuléenne, laquelle « se situe en deca de tout cadre Iégal »*". Or, c’est bien
comme une situation violente que Machiavel cong¢oit ce moment, en évoquant notamment
« Le peu de sureté que les naturels trouvent a vivre dispersés, |'impossibilité pour chacun

338 Cet état est finalement celui d’une conflictualité

d’eux de résister isolément »
permanente. Cette situation est encore illustrée par la décadence de I’Empire romain, qui,
pareil & un état de nature, était une situation de guerre de tous contre tous, dans laquelle il
fallait ou se battre, ou « fuir et la guerre et les barbares »*°. On reléve cette méme
association entre violence et exception chez Schmitt. Il considére en effet comme
Machiavel que I’exception — que la loi positive ne peut régir — est une situation comparable
aun état de nature caractérisé par la violence. C’est ce que souligne Emmanuel Tuchscherer
lorsqu’il explique que 1’« extremus necessitatis casus »3*° tel que congu par Schmitt est tout
a la fois un «cas d’exception »*** rejetant la loi positive normalement applicable « &
laquelle I’exception fait échec »*, et un « état de guerre »**® caractérisé par la violence.
Ainsi, comme chez Machiavel, le cas d’inapplicabilité du droit positif —la situation

exceptionnelle — se rattache a une violence caractéristique de 1’état de nature.

D’une semblable maniére, I’exceptionnalité anglo-américaine et francaise peut étre
comprise — tant en théorie qu’en pratique — comme celle d’un retour a 1’état de nature.

Ainsi — bien que le considérant comme un artifice destiné a prouver la nécessité permanente

3% Frangois TERRE, « Sur le phénomeéne de violence », Archives de philosophie du droit, n° 43, 1999, p. 245.

33 Nicolas MACHIAVEL, (Buvres politiques, Les Discours, Livre |, Gallimard, 1952, p. 379. Le titre exact de
ce chapitre est : « Quels ont été les commencements des villes en général, et en particulier ceux de Rome ».

337 Thomas BERNS, Violence de la loi a la Renaissance — L originaire du politique chez Machiavel et
Montaigne, Kimé, 2000, p. 40.

338 Nicolas MACHIAVEL, (Euvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 379.
339 Ibid.

340 Emmanuel TUCHSCHERER, « Le Léviathan dans la doctrine de 1’Etat de Thomas Hobbes : sens et échec du
décisionnisme politique », Astérion, vol. 2, juillet 2004, p. 282.

31 bid.
32 1bid.
343 1bid.
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du Léviathan3*

— Hobbes remarque que « [’état de nature n’est pas décrit comme un
chapitre clos de [’histoire humaine . [...] ['actualité la plus immédiate du XVII® siecle
atteste qu’il peut resurgir a tout moment »>*. Selon lui, « [’état de révolte qu’a connue
’Angleterre au milieu du XVII® siécle s ’apparente a un état de chaos et de barbarie »*,
qu’il associe & une « description de [’état de nature »**'. 1l précise en effet dans Le Citoyen,
que « la condition des hommes hors de la société civile (laquelle condition permettez-moi
de nommer I'état de nature) n'est autre que celle d'une guerre de tous contre tous »**. Ce
méme constat apparait dans Léviathan, notamment aux XIII1® et XIV® chapitres3*®. Chez
Harrington, la perspective de 1’état de nature, comme chez Hobbes, « apparait bien comme

350

artificialiste »*°°, mais 1’on retrouve néanmoins « la description des hommes dans leur état

pré-social »*!

, ou le droit positif ne s’applique pas. Or, cet état naturel est trés
contextuellement associé a la révolution anglaise, et donc a la situation d’exception
violente. En effet, la perte de I’équilibre de la balance engendré par la loi positive est, « pour
Harrington, a [’origine de la guerre civile anglaise »*2. Ainsi, une telle situation révéle
tout a la fois une inapplicabilité de la loi inégalitaire, et une violence manifeste, comparable
a 1’état de nature. D’une semblable maniére, le contexte américain permet de lier les critéres

théoriques de 1’état de nature a ceux, plus concrets, de la situation exceptionnelle. Que 1’on

se référe a la Déclaration d’Indépendance ou au Fédéraliste, I’on constate que leurs

344 Myriam-Isabelle DucrocqQ, Aux sources de la démocratie anglaise : de Thomas Hobbes a John Locke,
Presses universitaires du Septentrion, 2012, p. 118 : « La description de [’état de nature remplit donc une
double fonction : elle permet d 'une part de comprendre les fondements de la société humaine, mais également
le danger que lui fait courir ’effondrement de ces mémes fondements, au premier rang desquels [’autorité
du souverain ».

35 Franck LESSAY, Souveraineté et Iégitimité chez Thomas Hobbes, P.U.F., 1988, p. 79.

346 Myriam-1sabelle DucRocqQ, Aux sources de la démocratie anglaise : de Thomas Hobbes a John Locke,
Presses universitaires du Septentrion, 2012, p. 118.

347 Ibid.

348 Thomas HOBBES, Le Citoyen, Les échos du Maquis, 2013, p. 15.

349 Thomas HOBBES, Léviathan, Librairie philosophique J. Vrin/ Dalloz, 2004, chap. XIII, p. 107 : « Il est
donc manifeste qu’aussi longtemps qu’il n’existe aucune puissance coercitive, la condition des hommes est
celle que j’ai appelée une guerre de chacun contre chacun », et chap. X1V, p. 111 : I’auteur y explique que
dans I’état de nature, « la condition des hommes et une condition de guerre de tous contre tous ».

350 Myriam-Isabelle DucrocQ, Aux sources de la démocratie anglaise : de Thomas Hobbes a John Locke,
Presses universitaires du Septentrion, 2012, p. 106.

31 |d. p. 106-107.
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auteurs®®

sont largement impliqués dans le phénomeéne révolutionnaire américain, de sorte
qu’apparait un maillage étroit entre théorie et pratique. D’une part, la Deéclaration
d’Indépendance formalise en termes solennels le constat d’une situation exceptionnelle ou
le droit positif ne s’applique plus, et dont les causes se logent dans une législation

inégalitaire antérieure3>*

. D’autre part, le Fédéraliste associe cette crise a un état de nature
violent, supposant qu’en telle situation, « on peut dire que I’anarchie régne aussi bien que
dans [’état de nature, ou l'individu plus faible n’est point a [’abri de la violence du plus
fort »*°. Le contexte prérévolutionnaire francais — théorique comme factuel — témoigne
également de ce rapprochement entre une situation exceptionnelle ou la loi positive ne
parvient plus a s’appliquer et un phénomene de violence proche de 1’état de nature. Ainsi
Montesquieu note-t-il que certains peuples, en I’absence de « quelque loi politique
ou civile »*°, doivent nécessairement sombrer dans la violence, pouvant a leur « fantaisie
exercer [leur] vengeance, jusqu'a ce qu'elle et été satisfaite »*’, se plagant ainsi, « pour
ainsi dire, dans I'état de nature »**%. Rousseau, quant a lui, souligne d’une part que les lois
positives sont absentes®® de 1’état de nature. D’autre part, et bien que ne partageant pas la
conception hobbesienne®® de 1’état de nature, il y constate néanmoins une possible
violence, notamment lorsque les hommes—qui y sont «stupide[s] et
borné[s] »*%* — arrivent a une situation « ol les obstacles qui nuisent & leur conservation

dans [’état de nature »%% I’emportent sur la capacité des individus a se maintenir en tel état.

Ainsi, comme dans le contexte anglo-américain, il peut étre constaté ici qu’une situation

33 L’implication tout autant théorique —notamment au travers de la rédaction de la Déclaration
d’Indépendance de 1776 —, que politique de Thomas Jefferson — en tant que troisiéme président des Etats-
Unis de 1801 & 1809 — semble, comme dans le contexte anglais, attester une certaine filiation entre ’acception
théorique de 1’état de nature, et son rapprochement avec la situation exceptionnelle américaine concréte,
soulignant ainsi I’identité entre leurs caractéristiques essentielles. De méme, les articles de Hamilton Jay et
Madison, au sein du Fédéraliste, semblent opérer un lien entre le phénoméne exceptionnel de la révolution
américaine auquel ils ont pris part et I’approche conceptuelle de 1’état de nature qu’ils élaborent.

354 Les Townshend Acts, votés et promulgués entre 1767 et 1768, peuvent a ce titre étre cités.

35 Alexander HAMILTON, John JAY, James MADISON, Le Fédéraliste, Economica, 1988, p. 434.

36 Charles de Secondat de MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, Gallimard, 1995, p. 404.

357 1bid.

358 bid.

39 Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social, Flammarion, 2001, p. 76 : ces lois n’apparaissent en effet
véritablement qu’aprés que le « pacte social » ait permis I’émergence du corps politique. Ces lois entrent

alors en jeu pour lui « donner le mouvement et la volonté ».
3601d., p. 48 : évoquant la conception de Caligula, supposant une inégalité naturelle entre les hommes, I’auteur
précise que « le raisonnement de ce Caligula revient a celui d’Hobbes » qui, dans le droit fil d’Aristote,
s’attache a I’idée que « les hommes ne sont point naturellement égaux ».

31 1d., p. 61.

32 |d., p. 55.
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exceptionnelle, ou le droit positif est absent, renvoie a une violence proche de celle de 1’état
de nature. Dans les faits, le contexte prérévolutionnaire renvoie, on 1’a vu, a une impossible
applicabilité de la loi ou se jouent précisément des révoltes a la violence croissante, ainsi
qu’en témoignent par exemple les manifestations de Meymac et d’Egletons, les 1% et 3 avril
1789%3, Sur ce point d’ailleurs, et comme dans le cadre anglo-américain, théorie et pratique
semblent se joindre des lors que Rousseau, plus de vingt ans avant la Révolution frangaise,
avait déja saisi que 1’on approchait « de I'état de crise et du siécle des révolutions »*%4. Or,
I’on sait avec cet auteur, que certains événements, par leur violence, « raménent les choses
dans I'ordre de la nature »%°. L’exceptionnalité anglo-américaine et francaise, au sein de
laquelle le droit positif ne s’applique plus, traduit ainsi une violence comparable a celle de

1’état de nature.
2. Lanécessité de rupture avec I’exception

Comme dans I’état de nature, I’insoutenable violence de I’exception développée par
Machiavel et Schmitt oblige a fonder un ordre totalement nouveau, afin de rompre avec
une telle situation. A ce titre, les risques précédemment évoqués, relatifs aux
commencements de Rome, apparaissent & I’auteur florentin comme les principaux « motifs
qui portent les premiers habitants d’un pays a batir des villes pour échapper a ces
dangers »%%®. C’est donc bien ici « le besoin de se réunir, de se défendre »*¢7 qui inaugure
la « réunion en société »*%, fondant un ordre nouveau, plus sécurisant. Dans ce cadre
conflictuel insoutenable, le retour a 1’état de nature apparait donc provisoire, et peut
s’assimiler a une période charniére, précédant un ordre complétement nouveau ainsi que le

souligne Thomas Berns®®. En effet, « les dissensions »*° propres a cet état de conflit,

363 \oir sur ce point : Jean BOUTIER, Campagnes en émois : révoltes et Révolution en Bas-Limousin, 1789-
1800, Les Monédieres, 1989.

%4 Jean-Jacques ROUSSEAU, Emile ou de ['éducation, Livres 1, 11 et Ill, édition électronique
complétée — université du Québec & Chicoutimi, 2002, p. 150.

365 Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social, Flammarion, 2001, p. 119.

366 Nicolas MACHIAVEL, (Euvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 379.

367 1d., p. 384.

368 | bid.

39 Thomas BERNS, Violence de la loi a la Renaissance — L originaire du politique chez Machiavel et
Montaigne, Kimé, 2000, p. 41. L’auteur évoque 1’idée de « “principe‘ innovateur ». Le nom « principe » doit
ici étre entendu au sens de prince, Thomas Berns reprenant le terme en langue italienne. On pourra, plus
généralement, se rapporter a sa riche introduction sur Romulus (p. 39-70), et plus particulierement a ses
développements sur « le moment de [’innovation politique » (p. 39-43).

37014, p. 83.
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« jouent leur role moteur de nécessite non seulement tournées vers un futur qu’elles
exigent, mais aussi comme issues d'un passé [...] dont elles doivent représenter le quasi-
anéantissement »*'1, Une méme idée de fondation nouvelle caractérise le propos
schmittien. Sur ce point en effet, il faut remarquer avec Emmanuel Tuchscherer que la
dialectique de I’exception schmittienne, en tant que moment charniére, renvoie trés
exactement au « mouvement qui caractérise chez Hobbes le passage de [’état de nature,
situation originelle de désordre complet, d’anarchie et de guerre, bellum omnium contra
omnes, a [’état civil, état de tranquillité, de sécurité et d’ordre »3"2. Autrement dit,
I’exception schmittienne, tout comme 1’état de nature, peut se voir comme cette situation

373

de danger ne pouvant étre que temporaire>’®, et dont il s’agit de s’extraire en fondant un

ordre nouveau.

La situation anglo-américaine et francaise semble suivre le rattachement
machiavélo-schmittien & un état de nature, en ce sens que 1’exception oblige ici aussi —au
regard de la violence dont elle témoigne — a fonder un ordre nouveau pour y échapper.
Ainsi reléve-t-on — pour I’ Angleterre — chez Hobbes, Sidney, Locke®'#, et dans une certaine

371 1bid.

372 Emmanuel TUCHSCHERER, « Le Léviathan dans la doctrine de 1’Etat de Thomas Hobbes : sens et échec du
décisionnisme politique », Astérion, vol. 2, juillet 2004, p. 283. L’auteur se référe ici a la description
hobbésienne de 1’état de nature. Voir notamment en ce sens, Thomas Hobbes, Léviathan, Librairie
philosophique J. Vrin/ Dalloz, 2004, chap. XIV, p. 111 : cette idée de bellum omnium contra omnes renvoie
a I’état naturel tel que compris pat le philosophe anglais, dans lequel «la condition des hommes est une
condition de guerre de tous contre tous ».

373 Carl ScHMITT, La Dictature, Seuil, 2000, p.250 : « [’état d’exception est par essence limité ; au fond il
n’existe que pour étre levé et pour rester une exception ».

374 L’on peut s’étonner, chez Locke, de la nécessité d’abandonner cet état naturel, dans la mesure ot ce dernier
est décrit comme un état de paix, de bonne volonté, d’assistance mutuelle et de préservation. Pourtant, I’auteur
anglais semble considérer nécessaire un tel renoncement, puisque malgré le régne d’une loi naturelle de la
raison assurant la liberté des individus, la nature humaine peut demeurer problématique, et il arrive donc que
des droits naturels entrent en conflit. VVoir en ce sens : John LOCKE, Le second traité du gouvernement — Essai
sur la véritable origine, I'étendue et la fin du gouvernement civil, P.U.F., 1994, p. 11 : « A cette étrange
doctrine, que dans [’état de nature tout un chacun posséde le pouvoir de mettre la loi de nature a exécution,
on objectera sans doute qu’il est déraisonnable que des hommes soient juges en leur propre cause et que
["amour de soi rendra les hommes partiaux pour eux-mémes et pour leurs amis. D 'un autre cété leur mauvaise
nature, la passion et la revanche les porteront a punir les autres trop rigoureusement. Il ne peut sortir de la
que confusion et désordre ». I1 faut constater ici que ce n’est pas la loi naturelle, ni méme sa méconnaissance
qui obligent a sortir de 1’état de nature. Mais c’est précisément la nature humaine qui est en cause, puisqu’elle
peut engendrer la partialité quand il s’agit d’exécuter les mesures d’équité édictées par la loi naturelle. Cette
nature est un obstacle au maintien de 1’état de nature car elle le méne finalement & un état de guerre, et
empéche la réalisation de la streté, droit essentiel chez 1’auteur anglais. Locke répond a cet obstacle : « Je
reconnais volontiers que le gouvernement civil est le reméde qui convient aux inconvénients de [’état de
nature. Ceux-ci doivent certainement étre considérables puisque les hommes y sont juges en leur propre
cause ; on imagine en effet difficilement que quelqu’un qui est assez injuste pour faire du tort a son propre
frére, puisse ensuite étre assez juste pour se condamner lui-méme de sa faute ».
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mesure Harrington®”

376

, un constat identique, « celui de l’'impossibilité de perdurer dans
’état de nature »*'® et « la nécessité d’entrer dans la société civile »*''. S’intéressant a
Hobbes, Michel Villey remarque que cette impossibilité de demeurer dans 1’état de
nature — qui n’est alors plus qu’une « poussiére d’hommes »°'® — engage une fondation
nouvelle —ou nécessairement « les institutions seront reconstruites a partir des

hommes »37°

—. Bien qu’opposé®? a Hobbes sur la définition de 1’état de nature, Sidney
rattache néanmoins le phénoméne d’exception anglais a cet état duquel il faut s’échapper
pour fonder un modele politique nouveau. En effet, il explique qu’en pratique — dans le
cadre révolutionnaire anglais—comme en théorie —dans 1’état de nature —, « les

381 ces derniers ne

gouvernements tirent leur origine du consentement des hommes »
pouvant échapper a une telle situation que par un accord commun. Locke envisage
également cet état de nature, devenu « confusion et désordre »%2 a cause de la nature
partiale de I’homme, et dont il devient nécessaire de s’écarter pour fonder le gouvernement
civil. La encore, son discours demontre une interaction entre sa définition de 1’état de nature

et la situation anglaise, ce que Pocock remarque en soulignant la proximité de 1’auteur et

I’influence possible de ses concepts vis-a-vis de certains parlementaires ayant exerce leurs

37 Harrington ne peut étre cité qu’incidemment ici. Contrairement  Hobbes, Sidney et Locke, il ne s’intéresse
que trés peu a I’état de nature. Son obsession pour 1’équilibre de la propriété — qu’il s’agit de réaliser
pleinement dés lors que 1’on se situe dans 1’état social — le méne directement dans le cadre d’une société
fondée et d’un Etat établi. L’état naturel n’est envisagé que furtivement, et bien qu’étant nécessaire, considéré
comme un pur artifice. Il n’envisage que trés peu cette situation charniére de 1’état de nature vers 1’état social,
pour s’attacher presque exclusivement a la stabilité de la république déja fondée, qu’il nomme Oc¢€ana. Il ne
partage donc pas, avec Hobbes et Locke par exemple, la pensée contractualiste. Voir sur ce point : Myriam-
Isabelle DucroCQ, Aux sources de la démocratie anglaise : de Thomas Hobbes & John Locke, Presses
universitaires du Septentrion, 2012, p. 107. L’auteure évoque James Harrington : « on verra que la notion
méme de contrat finit chez lui par devenir accessoire ».

376 Myriam-Isabelle DUCROCQ, Aux sources de la démocratie anglaise : de Thomas Hobbes a John Locke,
Presses universitaires du Septentrion, 2012, p. 107.

377 I bid.

378 Michel VILLEY, Le droit et les droits de [’homme, P.U.F., 1990, p. 138.

379 | bid.

380 \oir sur cette opposition, Algernon SIDNEY, Discourses Concerning Government, Liberty Fund, 1996,
p. 49. Sidney s’oppose ici a la définition anarchique que Hobbes donne de 1’état de nature : « Certes Hobbes
se joue scandaleusement de Cicéron, Platon, Aristote caeterosque Romanae et Graecae anarchiae fautores
(et tous les autres instigateurs d’anarchie grecs et romains) ; mais il peut sembler étrange que cette anarchie
qu’il compare a un chaos, plein de ténebres et de confusion, ou il ne peut y avoir ni force, ni action réguliere
vienne a bout de toutes les monarchies qui ont croisé son chemin, “si (comme le dit notre auteur, [¢’est-a-
dire Thomas Hobbes] ) le meilleur ordre, la plus grande puissance et la plus grande stabilité sont I’apanage
de la monarchie‘ » (notre traduction).

381 | bid.

382 John LOCKE, Le second traité du gouvernement — Essai sur la véritable origine, ['étendue et la fin du
gouvernement civil, P.U.F., 1994, p. 11.
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fonctions durant ce demi-siécle qui ébranla I’ Angleterre®®, Chez James Harrington — dont
les travaux théoriques, la encore, doivent étre indubitablement rattachés aux événements
anglais®® —, ’on retrouve 1’idée d’un état de nature qui s’efface rapidement et « presque
complétement au profit de la question de [’édification du politiqgue »**°. Le retour a 1’état
de nature est, chez cet auteur, aussi bref que doit I’étre la situation exceptionnelle, et il
incite surtout a la formation d’un nouvel ordre politique. L’exception américaine suggére
la méme nécessité de fondation d’un ordre nouveau. En ce sens, la Déclaration
d’Indépendance formule la nécessité « d’établir un nouveau gouvernement »*%, afin de
rompre avec cet état de violence. C’est a cette fin qu’Alexander Hamilton déclare qu’une
« Union solide sera encore de la plus grande importance pour la liberté et la paix des Etats,
en opposant une barriére aux factions intestines et aux insurrections »*®’, qui justement
s’expriment pleinement et violemment au sein d’une situation exceptionnelle. Dans le cadre
de réflexion frangais, I’on retrouve également 1’idée d’une exception comparable a un état
de nature qui, ne pouvant étre que temporaire, suggére la fondation d’un ordre nouveau,
puisque bien assez t6t, « l'opposition des intéréts particuliers a rendu nécessaire

I'établissement des sociétés »*%, Tout comme dans la pensée anglo-américaine, I’on

383 Voir sur ce point : J.G.A. Pocock, « L’ceuvre politique de Harrington », Océana, James HARRINGTON,
Belin, 1995, p. 185. L auteur explique la proximité entre Locke et Lord Shaftesbury, ayant siégé au Parlement
de Cromwell. Au-dela d’une conception théorique, nombre de penseurs anglais étaient impliqués — plus ou
moins directement — dans le processus politique du XV11¢ siécle, de sorte que I’on peut percevoir une possible
interaction entre leurs présupposés et la réalité révolutionnaire, et en I’occurrence, une résonance entre les
critéres de 1’état de nature, et ceux de la situation exceptionnelle, propre a ce contexte anglais.

384 Les écrits de Harrington permettent d’illustrer I’idée selon laquelle un lien entre théorie et pratique est
perceptible. En effet, son ccuvre majeure, Océana, est rédigée pendant la premiére révolution anglaise, et
publiée en 1656, durant I’interrégne cromwellien. Pocock constate que malgré I’idéalisme de ces écrits,
Harrington « déclare d’une maniére parfaitement explicite que [’histoire imaginaire de cette république est
bien [’histoire de I’Angleterre » (id., p. 151). L’état de nature briévement décrit par Harrington peut ainsi étre
interprété comme la situation exceptionnelle qui traverse le mouvement révolutionnaire anglais dans son
ensemble, lui qui, dés 1647, devenait attaché a la Couronne de Charles 1. Ce rapprochement porte autant sur
I’aspect violent de 1’état naturel, que sur la nécessité d’en sortir en fondant un ordre nouveau. Pocock ajoute,
sur ce dernier point, que s’adressant « a ses contemporains » au travers de cet ouvrage, « Harrington s efforce
désormais de leur dire exactement oui en est I’ Angleterre et quelles sont les exigences du moment. Ce dont on
a besoin, c’est de légiférer, [ ...] de fonder un Etat ou de donner au corps politique ces institutions qui en sont
I’ame ». Ce maillage étroit entre théorie et pratique, permettant d’associer les critéres de 1’état de nature a
ceux de I’exceptionnalité anglaise, est parfaitement résumé par Austin Herbert Woolrych (Austin Herbert
WOOLRYCH, « The Good Old Cause and the Fall of the Protectorate », The Cambridge Historical Journal,
vol. 13, 1957, p. 157) qui considére que pour Harrington, « la révolution d’avril (1648-49) semblait ouvrir
des possibilités excitantes pour traduire ses théories dans la pratique » (notre traduction).

385 Myriam-Isabelle DucrocQ, Aux sources de la démocratie anglaise : de Thomas Hobbes a John Locke,
Presses universitaires du Septentrion, 2012, p. 107.

386 Etats-Unis, Déclaration unanime des treize Etats unis d’Amérique, 4 juillet 1776.
387 Alexander HAMILTON, John JAY, James MADISON, Le Fédéraliste, Economica, 1988, p. 58.
388 Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social, Flammarion, 2001, p. 65.
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constate d’une part que « cet état primitif ne peut plus subsister, et le genre humain périrait
s'il ne changeait de maniére d'étre »*°. D’autre part, les individus doivent donc trouver
une nouvelle « forme d'association qui défende et protége de toute la force commune la
personne et les biens de chaque associé »*%. Sur ce point, la Déclaration de 1789 — dont
I’influence rousseauiste témoigne la encore d’une interaction entre théorie et

pratique — semble incarner cette volonté de fondation, basée sur une « association

391 392

politique »*°* nouvelle et égalitaire, ou la «volonté générale »°* supposerait une

participation politique de chacun, permettant la garantie des droits et libertés de tous.

Tout comme chez Machiavel et Schmitt, les contextes anglo-américain et frangais
révélent ici que c’est a partir d’une exceptionnalité assimilable a un état de nature, dont il
est nécessaire de sortir, que la volonté de fondation d’un ordre égalitaire nouveau va
s’établir. Sur ce point, il faut désormais souligner que si une telle situation échappe au droit
positif, elle reléve d’une normativité propre, qui est justement le moyen de mettre fin a cette

exception pour fonder cet ordre.
Section 2 :  L’applicabilité du jusnaturalisme

Dés lors qu’est constaté un état de nature violent ne pouvant étre de ce fait que
temporaire, il faut déterminer le moyen permettant de s’en échapper. A cette fin, il faut
nécessairement rechercher s’il existe chez Machiavel, Schmitt et dans le cadre de réflexion
anglo-américain et frangais, une loi présente au sein de 1’état de nature, capable d’ordonner
cette exception, car finalement, puisque « la situation exceptionnelle est toujours autre
chose [...] qu’une anarchie et un chaos, [...] au sens juridique, il subsiste malgré tout
toujours un ordre, flit-ce un ordre qui n’est pas de droit »** au sens positif du terme. De
toute part, il sera possible de constater la présence d’une loi de nature ayant pour principe
la préservation de I’existence, et dont le contenu semble faire 1’objet d’une violation par la
situation exceptionnelle, dés lors qu’elle représente une mise en péril de la vie pour les

individus (8 1). Mais a la fois, une telle usurpation va entrainer la mise en ceuvre d’un droit

%9 |d., p. 55.

0 |, p. 56.

39 France, Déclaration des Droits de |’Homme et du Citoyen, 26 ao(t 1789, art. 2.
392 1d., art. 6.

393 Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 22.
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visant a réinstaurer les principes de la loi naturelle, et ainsi rétablir une forme de stabilité,

en rompant avec le risque de mort que représente 1’exception (8 2).
8 1. Laviolation des principes de la loi naturelle

Il est possible d’identifier, unanimement, la présence d’une loi naturelle visant a
préserver la vie (A), dont le principe essentiel tend a étre violé par le risque de mort

qu’incarne la situation exceptionnelle (B).
A. L’identification d’une loi de préservation

La perception d’une loi naturelle n’apparait pas aisément dans le cadre de réflexion
qui est le notre. Ainsi, I’hypothese de la présence d’une telle loi de préservation de ’homme
suggere d’abord de I’identifier dans le contexte de pensée dont elle est issue (1), de maniere
a en extraire les critéres essentiels, pour ensuite tenter de les retrouver au sein de la pensée

machiavélo-schmittienne, ainsi que dans le contexte anglo-américain et francais (2).
1. La conception jusnaturaliste de la loi

La pensée jusnaturaliste moderne développe 1’idée d’une loi naturelle rattachée au
concept de raison, qui serait un moyen de découvrir un certain nombre de principes propres
a la nature humaine et a sa préservation. C’est en ce sens que Jean-Louis Bergel souligne
qu’a la suite de Grotius, 1’école du droit naturel des XVII® et XV1II° siécles se fondera sur

I’idée d’une « raison humaine »3%*

capable de « dégage[r] les principes d’'un droit naturel
universel et immuables, fait de régles indépendantes »**° du temps, des sociétés et de leur
droit positif. Dans ses développements sur les courants jusnaturalistes, Michel Villey
explique ainsi que pour I’école moderne, ¢’est bien a partir d’une observation de la nature
humaine, opérée au moyen de la raison, que peuvent étre déduits les principes de la loi de

nature. Ainsi, « n’importe quel homme [...] découvre au sein de sa nature »3%

une régle
fondamentale, congue comme une sorte de « dictée de la raison »%%7. Pufendorf développe

lui aussi I'idée selon laquelle 1’homme, précisément en sa qualité « d’animal

394 Jean-Louis BERGEL, Théorie générale du droit, Dalloz, 2012, p. 25.
3% |bid.

3% Michel VILLEY, Philosophie du droit, Dalloz, 2001, p. 224.

397 Ibid.
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raisonnable »*%® est capable de découvrir cette «régle la plus générale des actions
humaines »*°° que chacun doit suivre. Dans le cheminement de cet auteur, Pierre Laurent

400 car au travers

précise que lorsqu’il use de raison, « [’homme se réveéle capable de loi »
de cette introspection « son existence s ordonnera et prendra sens »*°%, 1’écartant ainsi
« d’une anarchie jouisseuse »*% et lui permettant donc de sauvegarder sa vie autant que
possible. Cette raison permet ainsi de révéler une loi visant a préserver la nature humaine
dans son existence. De méme, Jean-Paul Coujou constate que la pensée de Burlamaqui
soutient cette idée que tout homme, puisqu’il « possede un instinct moral et ['usage de la
droite raison [...], peut découvrir en lui ces principes de la loi naturelle qui garantissent
théoriquement et pratiquement son humanité »*%®, On trouve donc ici la présence d’une

raison capable d’identifier une loi conforme a la nature humaine, c’est-a-dire ayant pour

principe essentiel la préservation des hommes.
2. Lareconnaissance unanime d’une loi de nature

Si la pensée de Machiavel et Schmitt n’identifie pas explicitement une telle loi de
nature, il faut néanmoins remarquer qu’ils théorisent, dans une forme d’extériorité vis-a-
vis de I’ordre étatique, une loi déterminée par la raison humaine, qui s’avére tout a fait
proche du jusnaturalisme moderne. En d’autres termes, 1’« originarité » de cette loi,
puisqu’elle trouve appui sur la raison, permet de supposer la présence d’une loi de nature,
c¢’est-a-dire ’existence d’une loi dont la validité ne dépendrait pas de sa positivité, mais
d’une nature proprement humaine, dotée de raison. Thomas Berns semble s’approcher

d’une telle norme quand il écrit, dans son ouvrage sur la violence de la loi chez Machiavel :

« L’insistance de Machiavel sur le moment de [’origine de la loi,
comme moment ou se joue son autorité, et le fait que celui-ci /...] ne peut étre
considéré comme un moment simplement empirique par lequel débuterait de

facon linéaire la genése de la loi, nous porte [...] a envisager la possibilité que

3% Samuel PUFENDORF, Le droit de la nature et des gens, Tome 1, Presses universitaires de Caen, 1987,
p. 169.

3% Ibid.

400 Pierre LAURENT, Pufendorf et la loi naturelle, J. Vrin, 1982, p. 87.

401 1d., p. 87-88.

402 1d., p. 88.

403 Jean-Jacques BURLAMAQUI. Principes du droit naturel, suivi de Droit naturel et humanité chez
Burlamaqui, par Jean-Paul Coujou, Dalloz, 2007, p. 408.
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cette origine se congoive comme faisant partie d’une ‘fiction rationnelle*

grice a laquelle ’autorité de la loi [ ...] serait établie »*%,

Dans 1’un de ses ouvrages*® les plus précoces, Carl Schmitt semble aborder cette

méme loi. Il écrit ainsi dans La valeur de I’Etat et la signification de I'individu :

« Tant qu il est un étre de raison, le sujet est autonome [ ...]. Un étre de
raison si exigeant ne se détermine pas selon des considérations empiriques,

mais se fonde davantage dans une valeur, une norme, qui comme Kant

[’exprimerait, constitue une loi »4068,

De méme, dans La notion de politique, le juriste allemand semble s’en remettre
a « un droit supérieur et plus juste gue [’'on nommera droit naturel ou droit rationnel [et
qui] signifie le regne et la souveraineté de ceux qui savent en appeler a ce droit supérieur
et qui décident de son contenu »*%7. Ces deux auteurs semblent rejeter la possibilité d’une
loi déterminée par un élément extérieur, empirique, pour y préférer I’idée de raison. Ce
positionnement semble renvoyer — certes de facon anachronique — a une contestation de la
pensée de Kelsen, pour qui le droit positif contient a son fondement, une contrainte, c’est-
a-dire cet élément extérieur lui conférant une validité effective. Logiquement, puisque 1’on
doit compter « avec la possibilité que les hommes agissent autrement que les normes de
droit positif le prescrivent »*%, ces normes positives ne peuvent tirer leur applicabilité
concrete, dans la réalité sociale, que du fait qu’elles contiennent une sanction en cas de

non-exécution, et non pas de leur rattachement a la raison. C’est donc « précisément pour

404 Thomas BERNS, Violence de la loi a la Renaissance — L originaire du politique chez Machiavel et
Montaigne, Kimé, 2000, p.211. Ce positionnement est particulierement révélateur de la difficulté
machiavélienne, au sens de son insaisissabilité. On ne peut conclure, avec Thomas Berns, qu’a une duplicité
des origines de la loi (voir chap. Il : « Machiavel et I'origine violente de la loi », le point Il : « Indécidabilité
des geneses de la loi », p. 71-130). L’autorité peut étre logée dans une contrainte extérieure, ce qu’attestent
les exemples historiques de Machiavel, ou la contrainte est nécessairement extérieure car issue de
I’observation des faits. Mais a la fois, et c’est le positionnement que nous adoptons et développerons, ’idée
de virtu — rattachée a une raison humaine — qui traverse 1’ceuvre du Florentin, permet de situer ’autorité de
I’ordre juridique en dehors de cet aspect empirique.

405 Carl SCHMITT, La valeur de I’Etat et la signification de 'individu, Droz, 2003. Schmitt entame la rédaction
de cet ouvrage des 1913, soit a peine trois ans apreés la soutenance de sa these de doctorat, portant sur la
culpabilité en droit (Uber Schuld und Schuldarten), sous la direction du Professeur de droit pénal Fritz von
Calker.

406 1., p. 128.
407 Carl ScHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, p. 111.

408 Hans KELSEN, Théorie générale du droit et de I’Etat, L.G.D.J., Bruylant, 1997, p. 439. Kelsen distingue
donc ici le droit naturel du droit positif en vertu de la notion de contrainte, seul ce dernier droit la possédant.
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cette raison que la contrainte est un élément indispensable du droit positif »*%°. Mais
Machiavel et Schmitt semblent d’abord rejeter cette acception. En effet, la notion de
contrainte ne peut donner validité a la norme, parce qu’elle y inclut alors un élément
d’extériorité. A ce titre, 1’on doit noter que cette contrainte, « au fondement méme du droit
positif, reléve [...] du domaine empirique, puisqu elle prend en compte les conséquences,
les finalités, en fait I’exécution de la norme, qui ne peuvent qu’appartenir au registre du
factuel »*1°. Or, chez ces auteurs, le droit ne semble pouvoir trouver son fondement dans
une telle extériorité. Ainsi, chez Machiavel, « [’empiricité [semble] empécher [...] la

411 alors que chez Schmitt, « le droit est une

possibilité de fonder [’autorité de la loi »
pensée abstraite, qui n’est pas dérivée des faits »*'2. En ce sens il devient possible
d’affirmer que chez ces penseurs, «la norme détient sa valeur et sa validité
indépendamment du réel et de la réalisation de la contrainte »*'3. En effet, la régle de droit
ne procede pas ici d’une volonté de contraindre déduite d’une certaine propension a
désobéir, et c’est en ce sens d’ailleurs que « le droit n'est pas une volonté, mais une
norme »*14. Autrement dit, la contrainte et le droit relévent de catégories distinctes, et les
associer dans le cadre d’une théorie du droit positif suppose de reconnaitre que — presque
paradoxalement — ce droit n’est pas purement normatif, puisqu’il tire son effectivité d’un
¢lément qui ne I’est pas. La validité du droit ne peut donc se rattacher a cette extériorité qui
semble vider la regle de sa normativité. Au contraire, c’est bien d’une introspection interne,
d’une raison proprement humaine que la loi tire, chez ces auteurs, son autorité et sa validité.
C’est dans cette perspective que Cristina Ion situe la source de légitimité de la norme
machiavélienne dans « une forme d’interdépendance [ ...] entre les lois [...] et leur support
humain »*°. Pareillement, Sandrine Baume affirme que « dans La valeur de I’Etat et la

signification de [’individu [I’un des premiers écrits de Schmitt], ¢’est essentiellement la

409 1pid.
410 Sandrine BAUME, « Carl Schmitt, penseur de I’Etat », La valeur de I’Etat et la signification de l'individu,
Carl SCHMITT, Droz, 2003, p. 43.

411 Thomas BERNS, Violence de la loi a la Renaissance — L ‘originaire du politique chez Machiavel et
Montaigne, Kimé, 2000, p. 243.

412 Carl SCHMITT, La valeur de I’Etat et la signification de l'individu, Droz, 2003, p. 89.
413 |pjd.
414 |pjd.

415 Cristina 10N, « Conquérir, fonder, se maintenir », Lectures de Machiavel, Marie GAILLE-NIKODIMOV,
Thierry MENISSIER (dir.), Ellipses, 2006, p. 94.
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raison qui constitue la premiére source de légitimation du droit »*6, de sorte que « la
source de validité du droit [...] réside dans la raison et non dans ce qui reléve du
factuel »*!”. Un tel fondement semble donc s’apparenter & une perspective jusnaturaliste.
En effet, si chez Kelsen une norme ne peut s’imposer qu’au travers d’un impératif externe
prescrit par une autorité, la loi chez Machiavel et Schmitt, s’impose en vertu d’un impératif
interne dicté par la raison : la nécessaire préservation de 1’individu. Or, chez ces deux
auteurs, le lien entre raison et préservation est tout a fait visible. En effet, Schmitt note que
chez Machiavel, la raison se rattache a un « principe de construction de la communauté
étatique »*'8, favorable & sa propre préservation. De méme, 1’on se souviendra que pour le
juriste allemand, I’homme, tant qu’il use de raison, se détermine dans une valeur, pouvant
étre comprise comme la « préservation de ['unité et de l'intégrité d’une collectivité
particuliére »*°, On serait tenté de dire que la contrainte n’a ici que peu de sens, puisque
la raison tend a révéler une préservation de I’homme consubstanticlle a sa nature méme, et
particulierement perceptible au coeur de I’exception. Si I’on congoit en effet la raison
comme une manifestation rationnelle des aspirations essentiellement existentielles de la
nature humaine, la loi qu’elle produit ne requiert aucune contrainte pour s’appliquer. Chez
ces deux auteurs au fond, la raison dégage un devoir étre qui, puisque rattaché a la
préservation de I’homme, contient un commandement interne guidant un comportement
nécessairement conforme a la loi naturelle de conservation. C’est en ce sens que la

normativité d’une telle loi ne peut s’attacher a une extériorité.

Dans un cheminement similaire, la pensée anglo-américaine et francaise déploie
une raison humaine capable de dégager une loi de nature ayant pour principe la préservation
de I’homme. Ainsi trouve-t-on chez Hobbes cette « régle générale élaborée par la raison,
par laquelle il est interdit & chacun de faire ce qui lui paraitra tendre & son détriment »*2°,

Cette raison renvoie alors a une liberté de I’individu, dont 1’usage vise « la préservation de

416 Sandrine BAUME, « Carl Schmitt, penseur de 1’Etat », La valeur de I’Etat et la signification de I’individu,
Carl SCHMITT, Droz, 2003, p. 47.

“71d,, p. 48.
418 Carl ScHMITT, La Dictature, Seuil, 2000, p.28.

419 Julien BRUNET, « Partisans de la politique : Carl Schmitt au miroir de Machiavel et de Clausewitz »,
Machiavel Clausewitz — Droit et politique face aux défis de [’histoire, Carl SCHMITT, Krisis, 2007, p. 15.

420 Thomas HOBBES, Léviathan, Librairie philosophique J. Vrin/ Dalloz, 2004, p. 111.
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sa propre nature, autrement dit de sa propre vie »*?*, Locke concoit également une loi
naturelle qui enseigne a tout homme prenant la peine de consulter sa raison, qu’« aucun ne
doit nuire a un autre dans sa vie, sa santé, sa liberté et ses possessions »*22. Il développe
ainsi une « loi fondamentale de nature »*> en vertu de laquelle «I’homme doit étre
préservé autant que cela est possible »*24, Cette méme idée se retrouve dans Le Fédéraliste,

425

ou Madison semble rattacher 1’idée d’une raison cherchant ce qui est bon**°, a ce :

«grand principe de la conservation personnelle, cette loi supréme,
naturelle et divine, qui veut que la sreté et le bonheur de la société soient le

but auquel tendent toutes les institutions politiques et auquel elles doivent toutes

8tre sacrifiées »*?¢.

Proche, sur ce point, de la conception anglo-américaine, Montesquieu congoit lui
aussi que « la loi, en général, est la raison humaine, en tant qu'elle gouverne tous les
peuples de la terre »*?’. Les premiéres lois que 1’homme peut découvrir « sont celles de la
nature, ainsi nommées, parce qu'elles dérivent uniquement de la constitution de notre
étre »*?8. Or, dans cet état de nature, I’homme sentant ses faiblesses et sa timidité, userait
avant tout de sa raison pour « songer a la conservation de son étre »*?°. Ainsi, la raison
humaine permet de découvrir une loi naturelle de conservation, ce que Montesquieu
confirme en faisant de la paix 1’une des lois fondamentales de 1’état de nature**°. On percoit
donc ici clairement la présence d’une forme de « raison universelle, que tout homme peut
découvrir en lui, et grace a laquelle les multiples introspections peuvent aboutir a la

découverte d’un droit naturel commun »*** et protecteur.

421 1d., p. 128. L’auteur ajoute que cette liberté permet a I’individu de « faire tout ce qu’il considérera, selon

son jugement et sa raison propres, comme le moyen le mieux adapté a cette fin », qui est ici la préservation
de son existence (ibid.).

422 John LOCKE, Le second traité du gouvernement — Essai sur la véritable origine, [’étendue et la fin du
gouvernement civil, P.U.F., 1994, p. 6.

“231d., p. 14.

424 1bid.

425 \/oir : Alexander HAMILTON, John JAY, James MADISON, Le Fédéraliste, Economica, 1988, p. 330.
425 1., p. 366.

427 Charles de Secondat de MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, Gallimard, 1995, p. 24.

428 |d., p. 23.

429 bid.

430 |d., p. 23-24.

431 Gilles LEBRETON, Libertés publiques et droits de I’homme, Dalloz, 2005, p. 22.
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Chez Machiavel et Schmitt autant que dans ce contexte, I’idée d’une raison révélant
une loi de nature protectrice de I’homme. C’est cette loi que la situation exceptionnelle

semble usurper.
B. L’usurpation de la salus populi suprema lex*3

La pensée machiavélo-schmittienne, mais aussi les événements anglo-américains et
francais, semblent rendre compte d’une exception qui tend a violer le contenu de la loi
naturelle, dés lors qu’elle contrevient a son principe essentiel de préservation. Tous
concgoivent en effet qu’un conflit, quel qu’il soit, peut se radicaliser en une opposition
mettant en jeu la vie de ses protagonistes (1). Le trait le plus saillant de cette dérive s’illustre
par la conversion des simples notions d’opposants et de concurrents en celles d’amis et

d’ennemis pouvant se donner la mort (2).
1. La radicalisation du conflit

L’idée d’une violation de la loi naturelle de préservation est perceptible chez
Machiavel et Schmitt, au travers de la radicalisation du conflit au sein de 1’exception. Chez
ces deux auteurs, il a été constaté que I’exception suggérait un bouleversement de 1’ordre
juridique, faisant surgir une violence proche de 1’état de nature. Cette violence intéresse
encore ici, car au-dela de I’idée d’une opposition cristallisee autour de dissensions
idéologiques entre adversaires, elle révele une certaine radicalisation. Il existe ainsi un
moment dans la situation d’exception, conceptualisé par Machiavel et Schmitt, ou cette
opposition dépasse la simple mise en danger des idéologies des uns et des autres, pour muer
en une mise en péril de I’existence, au sens vital du terme. C’est en ce sens que 1’exception
semble violer le principe jusnaturaliste d’une préservation de la vie humaine. En effet, au
paroxysme de I’exception, les opposants en viennent a comprendre les
aspirations — religieuses, économiques ou encore doctrinales — de leurs adversaires comme
un empéchement au mode de vie qu’ils défendent, et donc comme une mise en péril de
leurs propres existences. Cette radicalisation n’est plus le signe d’une simple opposition

idéologique, mais, ainsi que 1’explique Francois Terré, celui d’une violence qui, « par

432 1 ’expression compleéte est : salus populi suprema lex est. Elle peut étre traduite par : le salut du peuple est
la loi supréme. La notion est notamment développée par Locke, voir : John LOCKE, Le second traité du
gouvernement — Essai sur la véritable origine, [’étendue et la fin du gouvernement civil, P.U.F., 1994,
chap. XIlI : « De la subordination des pouvoirs de la république », § 158, p. 115-116.
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nature [...] met en cause la vie d’un individu ou d’un groupe »***. L’auteur de Florence
théorise cette exacerbation du conflit au travers de 1’idée de fortuna, que 1’on reprend ici
dans sa langue originale afin de respecter au mieux la sémantique machiavélienne***, Elle
est ce que I’on pourrait nommer « la “matiére* informe du devenir »*®, ¢’est-a-dire cet
imprédictible déroulement des événements bruts de I’histoire, propre a radicaliser un

conflit. En effet, Machiavel releve sur la fortuna que les pires situations « sont celles

436 437

qui proviennent de ses coups »*° puisque « sa domination n’est jamais sans violence »**'.
Carl Schmitt développe une idée de nécessité tout a fait proche de 1I’idée de fortuna, au
point que Patrick Dupouey 1’envisage comme un concept qui « fait pendant a celui de
fortune »*®, Comme chez Machiavel, la nécessité incarne ce moment ol le conflit,
acquerant une radicalité extréme, méne a une mise en danger de la vie de ses protagonistes.
Elle est cet instant ou « les discordes morales, économiques, religieuses, esthétiques ou
scientifiques »*%°, atteignent un tel antagonisme qu’elles dépassent le stade de la discorde,
pour atteindre celui d’un conflit vital. Cette radicalisation traduit ainsi une « situation
extréme ol il y a conflit aigu »*°, ce que confirme Etienne Balibar en associant cette
situation extréme au « péril national »**, et donc a la mise en péril de I’existence. Dans La

notion de politique, & I’occasion d’un chapitre sur la guerre**2, Schmitt précise encore cette

433 Frangois TERRE, « Sur le phénomeéne de violence », Archives de philosophie du droit, n° 43, 1999, p. 245.

43411 convient ici de retranscrire le terme dans la langue de ’auteur, afin de n’en pas dénaturer le sens, et pour
s’approcher au plus prés de la sémantique machiavélienne. Au-dela du sens de sa traduction de I’italien au
francais (qui renvoie a 1’idée de chance, de hasard des événements), Machiavel donne une dimension
proprement personnelle & ce terme. Sur cette distinction de la notion vis-a-vis de son sens général, voir Patrick
DupPoUEY, Machiavel — Le Prince, Nathan, 1982, p. 128. L’auteur y explique la difficulté de la notion, dans
la mesure ol « Machiavel ne donne pas au mot “fortune* le contenu rigoureux d’un concept ». |l faudrait en
fait dire que ce terme ne doit pas étre pris dans son acception généralement admise, non parce qu’il y serait
opposé, mais parce que le sens donné par Machiavel embrasse a la fois le sens communément admis, mais
aussi une définition propre, et en définitive beaucoup plus symbolique. On songe par exemple a la déification
qu’il opére dans le Capitolo qui lui est consacré. Voir en ce sens : Nicolas MACHIAVEL, Poésies et proses
diverses, Capitolo de la Fortune, Gallimard, 1952, p. 81-86, et notamment p. 82 : « Que cette déesse cruelle
tourne un moment vers moi ses yeux inhumains, qu’elle lise ce que je vais chanter d’elle-méme et de son
empire ».

435 Agnés CUGNO, Apprendre a philosopher avec Machiavel, Ellipses, 2009, p. 45.

436 Nicolas MACHIAVEL, Poésies et proses diverses, Capitolo de la Fortune, Gallimard, 1952, p. 82.

437 | bid.

438 patrick DuPOUEY, Machiavel — Le Prince, Nathan, 1982, p. 132.

439 Julien FREUND, « Les lignes de force de la pensée politique de Carl Schmitt », Nouvelle Ecole, n°® 44, avril
1987, p. 15.

440 Carl ScHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, p. 65.

441 Et[enne BALIBAR, « Le Hobbes de Schmitt, le Schmitt de Hobbes », préface, Le Léviathan dans la doctrine
de I’Etat de Thomas Hobbes : Sens et échec d’un symbole politique, Carl SCHMITT, Seuil, 2002, p. 37.

442 Carl ScHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, chap. Ill : « La guerre, phénoméne d’hostilité »,
p. 66-75.
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association entre la situation d’exception et le risque de mort, en remarquant que « le cas
de guerre est resté, jusque dans le présent, | ’épreuve décisive par excellence »**. Or, il
ajoute, directement apres cette phrase sur la guerre : « en cette occasion, [...] on peut dire
que c’est la situation d’exception qui revét une signification particulierement
déterminante »*4. Ainsi I’exception est-elle associée a la guerre, donc a la manifestation

d’une violence qui par principe, pose la question de la vie et de la mort.

Le contexte anglo-américain et francais traduit, mais d’une maniére bien plus
concrete, cette idée qu’au cceur de I’exception jaillit un irréversible moment, mettant en
péril la vie. A ce titre, les massacres de 1’Ulster en octobre 1641, de Boston en mars 1770,
ou encore l’affaire Réveillon d’avril 1789, sont assez éclairants parce que tous trois
incarnent d’une méme manicre la dérive d’une opposition religicuse, économique ou

doctrinale, vers une situation mettant en péril I’existence de ses protagonistes.

Le premier massacre s’inscrit dans le contexte d’opposition entre catholiques
irlandais et colons britanniques protestants, arrivés a peine gquarante ans plus t6t, dans le
cadre de la politique de plantation menée par Jacques I¥". Des oppositions naissent des
octobre, revendiquant de part et d’autre 1’obédience catholique ou bien protestante de 1’ile.
Aprés quelques émeutes, le conflit dégénére rapidement en insurrection, gagnant toute 1’ile.
C’est ici que surgit la radicalisation précédemment évoquée, avec le massacre, par les
catholiques irlandais, des protestants britanniques de I’Ulster, a I’automne 1641. Ce
massacre renvoie ainsi a 1’idée d’un conflit mettant en péril la vie de ses protagonistes,
suggérant parmi les colons britanniques ayant migré sur ’ile « la thése d’un massacre
concerté visant a éliminer tous les protestants de ['ile »**. C’est dans ce contexte que les
Communes voterent «['un des textes les plus justement célebres de [’histoire
constitutionnelle anglaise, la Grande Remontrance [...] précédée d une pétition »**°. C’est
cette pétition, davantage que le texte principal, qui retient I’attention ici, parce qu’elle
matérialise la dérive radicale d’une opposition religieuse vers un conflit vital. En effet, elle
illustre une opposition ou I’existence, bien plus que la prévalence d’une conviction
religieuse, est en jeu. C’est a ce titre que les Communes considérent que les sujets anglais

« se trouvent contraints d’exposer leurs personnes »**' contre 1’opposant catholique. Le

“31d., p. 73.

444 1bid.

445 Bernard COTTRET, La Révolution anglaise 1603-1660, Perrin, 2015, p. 164.

46 1d., p. 165-166.

47 1d., annexe 5, Pétition de la Chambre des communes, 1" décembre 1641, p. 490.
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second massacre, celui de Boston en 1770, s’inscrit lui aussi pleinement dans I’idée
machiavelo-schmittienne selon laquelle une opposition, en I’occurrence fondée sur des
divergences économiques, devient un conflit mettant en danger la vie, dés lors qu’il atteint
une certaine intensité. Depuis la fin des années 1760, la multiplication des taxations sur les
marchandises importées dans les colonies provoquait un foyer de contestation
particuliérement vif a Boston. C’est dans ce contexte instable que la Couronne britannique
décida d’envoyer des troupes supplémentaires pour réprimer les mouvements d’opposition.
Le 5 mars 1770, menacés par la foule, les soldats britanniques font feu, sous les ordres du
capitaine Thomas Preston. Suite a ce massacre, le Town Meeting de Boston prend une
résolution qu’il adresse a la Chambre des representants. Ce texte est particulierement
éclairant, car comme la pétition de 1641, il traduit une certaine mutation du conflit. Ce ne
sont en effet plus les intéréts économiques qui semblent menacés, mais bien 1’existence

méme des colonies et de leurs habitants. La résolution dispose ainsi :

« Une série de faits, de nombreux événements récents [...] donnent une
raison particuliere de penser qu’un plan visant a l'instauration d 'un despotisme

impérial, préparé depuis longtemps et ne reculant devant rien, a été projeté et

en partie exécuté »**,

Bernard Bailyn accrédite cette compréhension du conflit, en approuvant les mots de
Samuel Seabury, selon lequel il existait bien « un plan préétabli et arrété pour réduire les
colonies, comme d’ailleurs la nation entiere, en esclavage ou les soumettre a un

gouvernement arbitraire »*°,

L’affaire Réveillon, quant a elle, montre la possible dérive d’une opposition
doctrinale, pouvant se radicaliser en un conflit mettant en péril la vie. Dans un contexte de
tension sociale, tout a la fois provoquée par la concurrence induite par le Traité de libre-
échange Eden-Rayneval de 1786, I’augmentation des prix du pain au début de 1’année 1789
et I’approche des états généraux, les ouvriers et apprentis les plus précaires commencent a
s’insurger. Lors d’une assemblée d’électeurs le 23 avril 1789, Jean-Baptiste
Réveillon — dirigeant d’une manufacture de papier —, fait montre d’une doctrine libérale

précoce, et propose au gouvernement du roi de supprimer les taxes prélevées sur les biens

448 Bernard BAILYN, Les origines idéologiques de la révolution américaine, Belin, 2010, p. 75. L’auteur
reprend ici la résolution du Town Meeting de Boston envoyée a sa Chambre des représentants, en 1770.

4914, p. 94.
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de consommation courante entrant dans la capitale, permettant mécaniquement la baisse de
leur prix, et offrant alors aux entrepreneurs la possibilité de baisser les salaires. Ne retenant
que ce dernier élément, les travailleurs précaires se réunissent aux abords de la Bastille dés
le 27 avril, brilent des effigies de Réveillon —ainsi que d’autres dirigeants*° — et
saccagent sa manufacture. C’est a ce stade, comme dans le contexte anglo-américain, que
I’on voit s’opérer une mutation du conflit : le désaccord doctrinal gravitant autour de la
fixation des salaires dérive en émeutes violentes mettant en péril la vie, illustrant ainsi que
«ce n’est [...] qu’a partir du moment ou le groupe national se sent menacé dans son
existence méme, que la crise prend tout son sens »**. En effet, le lendemain, les émeutiers
s’opposent vViolemment aux troupes des gardes francaises, faisant au moins une centaine de
morts dans le premier camp, et douze dans le second. Bien au-dela de 1’opposition
doctrinale entre dirigeants de manufactures et ouvriers, ¢’est bien ici I’Etat qui est accusé
de mettre en péril la vie des individus. C’est ce que Robert Darnton explique en rappelant
qu«au moment crucial »*? —dés les années 1787-1788 —les Francais doutent
légitimement que « le roi pense sincérement au bien de ses sujets »** et par conséquent

« Se croient les victimes d 'un despotisme oriental »** prét a les anéantir.

Qu’il soit d’ordre religieux, économique ou doctrinal, le conflit semble, au travers
de I’idée de fortuna ou de nécessité, dériver vers une certaine radicalisation. C’est bien
cette radicalité, suggérant un conflit mettant en jeu la vie des hommes, qui semble, de tout
point de vue, violer le contenu de la loi de nature, visant au contraire la préservation de la
vie. Ainsi, le positionnement théorique de Machiavel et Schmitt trouve une dimension trés
concréte dans les événements anglo-américains et francais, illustrant la violation du
principe selon lequel le salut du peuple est la loi supréme. C’est en ce sens que la Grande
Remontrance, suite aux événements irlandais, dispose justement que « la racine de tout le

mal présent provient d 'un dessein malin et pernicieux de renverser les lois et les principes

450 L’on peut songer a Henriot, dirigeant d’une manufacture de salpétre.

51 QOlivier GIGNOUX, « Réflexions sur I’unité et la solidarité nationales en période de crise : ’exemple
francais », Pouvoir et société en temps de crise, Marc BONINCHI (dir.), Perspectives Juridiques, 2003, p. 266.

452 Robert DARNTON, Edition et sédition. L'univers de la littérature clandestine au XVIlI< siécle, Gallimard,
1991, p. 213.

433 1bid.
%4 1bid.

92



fondamentaux [...] de ce royaume »*%

, Ceux-ci visant la préservation du peuple. Le texte
se rattache clairement aux événements irlandais, en soulignant que le clergé catholique
continuait de publier des « canons contenant de nombreux points contraires [...] aux lois
fondamentales et aux statuts de ce royaume »**®. La résolution américaine de 1770, déja
évoquee, propose une méme compréhension, expliquant qu’au regard des événements de
Boston, « ['auguste et jadis révérée forteresse de la liberté anglaise [...] — la Constitution
britannique — semble chanceler et étre menacée d’une ruine prochaine, aussi fatale
qu’inévitable »*". Au fond, on retrouve ici I’idée de John Locke, notamment reprise par

458

Jonathan Mayhew™*°, selon laquelle « un prince qui ne respecte pas la loi fondamentale

commet un crime »**°

vis-a-vis du peuple. De fait, la Couronne britannique, avec le
massacre de Boston, visait selon les colons a les réduire en esclavage, et donc a nier cette
loi supréme protectrice*®®. De méme, le contexte politique frangais traduit I’idée d’un
gouvernement cherchant a asservir la nation*®?, dés lors que « le prince n‘administre plus
I'Etat selon les lois »*6? de salus populi. Une telle violation de cette loi naturelle de
préservation est encore visible au travers de la nature des relations qu’entretiennent les
individus au cceur de 1’exception, puisque ceux-ci deviennent de véritables ennemis dont

I’opposition s’intensifie au point de mettre en jeu leur existence.

4% Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 206 : The Grand Remonstrance, with the Petition accompanying it (notre
traduction).

46 141, p. 218.
457 Bernard BAILYN, Les origines idéologiques de la révolution américaine, Belin, 2010, p. 75.

458 Jonathan Mayhew, A Discourse Concerning Unlimited Submission and Non-Resistance to the Higher
Powers. D. Fowle, 1750.

459 Denis LACORNE, L ’invention de la République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 58-59.
40Bernard BAILYN, Les origines idéologiques de la révolution américaine, Belin, 2010. Voir
notamment : chap. IV : « La logique de la rébellion », p. 75-125. Bernard Bailyn illustre clairement et en
détail I’association faite par les colons entre les événements bostoniens, compris comme volonté de les réduire
en esclavage par la violence, et 1’idée de violation de la loi naturelle, laquelle confére une liberté totale vis-
a-vis de sa propre existence, permettant de la préserver. Cette association d’idées renvoie également a la
logique de Thomas Paine selon laquelle aucun homme ne peut avoir de propriété sur la personne et la vie
d’un autre homme, sauf a supposer une condition d’esclavage, qui renvoie a la violation de la loi de nature.
11 s’agit encore de 1’idée de Locke — dont I’influence n’est pas négligeable dans le contexte américain —, selon
laquelle I’homme peut, en vertu d’une loi de nature lui conférant des droits, jouir librement de ses possessions
et de sa propre personne, donc de sa vie. Ainsi, puisque dans 1’état naturel la liberté consiste en une telle
propriété personnelle, tout « transfert » de cette propriété d’un homme a un autre renvoie a la condition
d’esclavage, et plus largement a une violation de la loi naturelle.

461 Michel FIGEAC, « Les magistrats en révolte en 1789 ou la fin du réve politique de la monarchie des juges »,
Histoire, économie et société, vol. 25, 2006, p.386. Dés 1787, Le Parlement—dans ses
remontrances — « reprochait au gouvernement de rechercher a asservir la Nation ».

462 Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social, Flammarion, 2001, p. 126.
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2. La naissance de I’ennemi

L’opposition précédemment évoquée, des lors qu’elle acquiert une intensité telle
qu’elle met en péril la vie, tend a transformer de simples adversaires en amis et ennemis, et
s’annonce d’autant plus périlleuse qu’elle suggére une lutte, dont Julien Freund remarque
parfaitement le caractere vital, en expliquant que ce « couple ami/ennemi donne a la
politique Sa dimension existentielle, du fait que, lorsqu’il prend un caractere belliqueux, il
pose le probléme de la vie et de la mort »*¢3, Machiavel envisage une telle distinction, en
expliquant que la manifestation de la fortuna, qui oriente le conflit vers une dimension
potentiellement mortelle, suggére en permanence de faire face « aux attaques de I’ennemi
qui se présente »*%4, Avant toute possibilité réelle d’union, la violence d’un tel conflit tend
donc a opérer une distinction entre « bon et honnéte »*®° et « vicieux et mauvais »*%. De
méme, Schmitt reléve que nécessairement, la radicalisation du conflit devient « tellement
intense qu’elle finit par séparer les adversaires en amis et en ennemis »*®’. Cette dualité
traduit alors le caractére proprement vital qu’acquiert le conflit, puisque comme le souligne
I’auteur allemand, « les concepts d’ami et d’ennemi doivent étre entendus dans leur
acception concrete et existentielle et non point comme des métaphores ou des symboles, il

ne faut pas les atténuer »*%. Une telle dualité peut s’observer en pratique.

Cette radicalisation du conflit suggere également, dans les événements anglo-
ameéricains et francais, une mise en danger de la vie, formant une dualité entre amis et
ennemis. La pétition de 1641, autant que la Grande Remontrance, révelent encore, a ce
sujet, qu’une situation de mise en péril de la vie inaugure la formation d’une dualité entre
amis et ennemis. Les Communes, s’adressant au roi, y considerent en effet les jésuites et
les émissaires de Rome comme une source de danger pour le royaume et ses sujets. Le
clivage entre protestants et catholiques est donc clairement perceptible, semblant a ce titre

indiquer que « [’ennemi intérieur était nommément désigné ; [’on s 'en prenait aux papistes

483 Jylien FREUND, « Les lignes de force de la pensée politique de Carl Schmitt », Nouvelle Ecole, n°® 44, avril
1987, p. 15.

464 Nicolas MACHIAVEL, (Buvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 379.
45 |d., p. 384.
45 1., p. 385.

467 Julien FREUND, « Les lignes de force de la pensée politique de Carl Schmitt », Nouvelle Ecole, n°® 44, avril
1987, p. 15.

468 Carl ScHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, p. 66.
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jésuitiques »*%°. 1l faut aussi et surtout constater —bien que plus indirectement — que

470 gtait accusé d’avoir « provoqué [ ...] le massacre

« [’entourage immédiat de Charles I*" »
[du] peuple »*L. Certes, on doit relever qu’a cette époque, I’attachement des Communes a
la Couronne demeurait encore manifeste, et « loin de remettre en cause le roi, on expliquait
a qui voulait 'entendre qu’il était mal entouré »*'>. Pour autant, il est a noter que « le
massacre d 'Ulster accentua la défiance envers la Couronne »*3. Une distinction semble
donc se dessiner et former une dualité antagoniste entre 1’ami et I’ennemi. Tout comme
pour les événements anglais, une ligne de démarcation semble se dessiner au cours de la
radicalisation du conflit américain, de sorte que bientot, « les oppositions étaient [...]
définies »*’* entre amis et ennemis, entre les colonies et la Couronne britannique.
Emmanuel Joseph Sieyés développe un méme clivage lorsqu’il reléve, dans la fin de
I’Ancien Régime, « la division, encore subsistante pour le malheur de la France, de trois
ordres ennemis ['un de I’autre »*'°. 1l souligne encore que dés lors que certains ont revétu
« le caractére de privilégié »*'5, alors «ils sont devenus les ennemis réels de I'intérét
commun »*7 du reste du peuple. L’auteur établit donc ici une distinction trés nette entre
ceux qu’il nomme les privilégiés d’une part, renvoyant a la noblesse et a la monarchie, et

le peuple d’autre part*’®,

Tout ici renvoie a une situation qui, par le danger vital qu’elle représente au regard
de sa radicalisation, et par I’affirmation d’une relation violente entre amis et ennemis
qu’elle suggere — certes de fagcon encore imprécise a ce stade —, viole la loi supréme de
conservation. Cela engage alors de la part des révolutionnaires une action capable de

restaurer les principes de la loi naturelle.

469 Bernard COTTRET, La Révolution anglaise 1603-1660, Perrin, 2015, p. 167.
470 |d., p. 166.
471 1d., annexe 5, Pétition de la Chambre des communes, 1¢" décembre 1641, p. 490.

472 Bernard COTTRET, Histoire de I'Angleterre : de Guillaume Le Conquérant a nos jours, Tallandier, 2011,
p. 249.

473 Bernard COTTRET, La Révolution anglaise 1603-1660, Perrin, 2015, p. 165.

474 Dick HowARD, Aux origines de la pensée politique américaine, Buchet-Chastel, 2004, p. 95.
475 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu 'est-ce que le Tiers état ?, Boucher, 2002, p. 19.

46 1d., p. 82.

477 1bid.

481d., p. 27 : « 1l n’est que trop vrai, les plus dangereux ennemis du peuple sont dans ces classes détachées
de l'intérét national ».
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8 2. Larestauration des principes de la loi naturelle

C’est au sein de cette situation exceptionnelle que va se manifester un droit naturel
a D’existence. En effet, la violation du contenu de la loi naturelle que cette exception
provoque va appeler une action capable de restaurer les principes de cette loi, afin de
protéger de nouveau la vie des individus en péril. Il convient en ce sens de relever qu’au
cceur de la situation exceptionnelle, la raison humaine devient un principe d’action (A),

visant a exprimer ce droit a I’existence (B).
A. La raison comme principe d’action

La raison humaine, on I’a vu, permet de dégager les principes de la loi de
nature —tels que la nécessaire préservation de la vie —de sorte qu’elle semble pouvoir
guider les actions humaines en un tel sens. A ce titre, la raison semble autant étre le moyen
de découvrir la loi naturelle, que celui de mettre en ceuvre les principes que contient une
telle norme. Ce dernier processus est particulierement visible au sein de I’exception,
puisque le danger qu’elle représente semble appeler, de fagon impérieuse, une raison
permettant de dégager un principe d’action orienté vers cette nécessité de préservation. A
ce titre, la pensée des auteurs italien et allemand (1) peut s’illustrer au travers des
événements anglo-américains et francais (2), des lors que ceux-ci apportent une dimension

concréte a la conception théorique de ceux-la.
1. Lavirtd*”® machiavélo-schmittienne

Machiavel et Schmitt développent en un méme sens une raison capable de dégager
un certain nombre de droits. Mais avant d’envisager ces droits, il faut observer que la raison
tend a développer, a cause d’une situation propre a mettre en péril la vie, un principe

d’action, permettant justement I’affirmation de ces droits. C’est en ce sens que Jean-

479 La notion de virtt, comme celle de fortuna, exige d’étre restituée au plus prés des termes de ’auteur, d’ou
la préférence d’un emploi dans sa langue originale. La encore, le terme suggére un certain nombre de
difficultés de traduction et d’interprétation, et I’emploi du terme frangais de vertu risquerait de tromper, par
le sens qu’on lui attribue généralement, la conception machiavélienne. La notion en effet, comme 1’explique
tres justement Agnes Cugno (Apprendre a philosopher avec Machiavel, Ellipses, 2009, p.25), fait depuis plus
de cing siécles « le désespoir des traducteurs, qui échouent toujours a rendre son sens spécifique par un
équivalent simple comme “vaillance“, “génie* [...] ou “force d’dme* ». 1l semble ici impossible d’envisager
cette virtt comme celle qui, dans la pensée humaniste, qualifie une excellence civique autorisant certains
hommes a en gouverner d’autres. Cette derniére acception est proche de Platon, mais chez Machiavel, le
terme recouvre d’autres spécificités, dont une pouvant selon nous se rattacher a I’idée de raison humaine.

96



Francois Duvernoy explique que chez Machiavel, la fortuna, en tant que forme extréme du
conflit, « remplit [...] une fonction complexe, destinée a dégager le champ de I'action »*,
Chez le Florentin en effet, le propre de la fortuna est de manifester une violence mettant en

péril I’existence des individus, « @ moins qu une virtl supérieure ne lui tienne téte »*5L,

Cette notion de virtd, en tant que « figure d une conscience »*¢?

, Se comprend donc comme
la réaction d’une raison active propre a établir « le rapport le plus harmonieux des forces
en présence »*8, dés lors que cette fortuna signifie une menace pour I’existence. Thomas
Berns suppose d’ailleurs en ce sens, qu’on « ne trouverait de la vertu que dans les situations
qui sont le fruit de la nécessité »*®4. Cette virtu, puisqu’elle peut étre comprise comme une

« norme comportementale »*°

, est tout a fait propre a engendrer une action, ¢’est-a-dire un
certain comportement face a I’exception, dans la mesure ou elle renvoie a cette force
humaine « qui permet de se couler dans le lit de ce fleuve impétueux, en fonction de ce
qu’exigent les circonstances »*®. La violence que recouvre la fortuna— déja
évoquée*®” — provoque une méme idée de raison active chez Louis Althusser*®, mais aussi
chez Laurent Bouvet et Thierry Chopin, qui constatent que « pour Machiavel, |'apparente
omnipotence de la Fortune sur les actions humaines [...] constitue [...] [ ‘occasion pour la
Virtll de I’homme de se manifester »*®. Carl Schmitt remarque également cette idée d’une
raison déterminant une action, lorsqu’il rapproche la virtu machiavélienne d’un acte radical
consistant «a atteindre un certain résultat déterminé, & mettre quelque chose en
ceuvre »**°, Lui-méme conceptualise, lorsque la vie est mise en danger, une raison capable
de faire émerger une action décisionniste, qui comme chez Machiavel semble viser a mettre

quelque chose en ceuvre, a instaurer un ordre protecteur. En effet, si chez Machiavel la virtu

480 Jean-Frangois Duvernoy, « Machiavel (1469-1527) », Encyclopadia Universalis, en
ligne : [http://www.universalis-edu.com.ezproxy.unr-runn.fr/encyclopedie/machiavel/].

481 Nicolas MACHIAVEL, Poésies et proses diverses, Capitolo de la Fortune, Gallimard, 1952, p. 82.
482 |_ouis ALTHUSSER, Politique et Histoire, de Machiavel a Marx, Seuil, 2006, p. 228.
483 Agnés CUGNO, Apprendre a philosopher avec Machiavel, Ellipses, 2009, p. 29.

484 Thomas BERNS, Violence de la loi & la Renaissance — L originaire du politique chez Machiavel et
Montaigne, Kimé, 2000, p. 72.

485 Thierry MENISSIER, « République, ordre collectif et liberté civile », Lectures de Machiavel, Marie GAILLE-
NiKoDIMOV, Thierry MENISSIER (dir.), Ellipses, 2006, p. 172.

486 Agneés CUGNO, Apprendre a philosopher avec Machiavel, Ellipses, 2009, p. 30.
487 Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 1, B, 1.

488 |_ouis ALTHUSSER, Politique et Histoire, de Machiavel a Marx, Seuil, 2006, chap. IV : « Fortune et
Vvirtu : une théorie de l’action ? », p. 228-235.

489 |_aurent BOUVET, Thierry CHOPIN, Le Fédéraliste : la démocratie apprivoisée, Michalon, 1997, p. 28.
4% Carl ScHMITT, La Dictature, Seuil, 2000, p. 29.
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renvoie a « ce que la raison et la volonte construisent, face au devenir chaotique des choses

du monde »*°!

, Chez Schmitt, « c¢’est bien depuis [’état d’exception de désordre et de
violence [...] que peut se penser au mieux l’institution, par la décision constituante de
’instance politique, d un ordre collectif durable »*%. Dés lors que la vie de 1’individu est
mise en péril par I’exception, Schmitt voit la raison déployer une forme d’action
décisionniste, et c’est en ce sens qu’il explique que «la vertu est la seule chose
décisive »*%, ou encore que « c’est la raison [...] qui décide »*** en tel cas. La raison

renvoie donc, chez ces deux auteurs, a un principe d’action déterminé vers un objectif.
2. Laraison active dans le contexte anglo-américain et francais

Un méme principe d’action caractérise le contexte anglo-américain et francais, car
d’une semblable maniére, la raison confrontée a une violation de la loi de nature va dégager
un décisionnisme. En d’autres termes, ce contexte témoigne de la présence d’une virtu,
c’est-a-dire la mise en ceuvre de cette raison active « dont la nature [est] de gouverner,
d’agir, de prendre des décisions »**°. |l faut a cet égard relever que les conceptions anglo-
américaines et frangaises s’inscrivent pleinement dans le jusnaturalisme moderne, puisque
comme lui, elles traduisent une « ambivalence en laquelle coexistent, parfois malaisement,
le nouveau et I’ancien »**®. On sait en effet que dans 1’école moderne, le « droit naturel n’a
pas trouvé d’un seul coup son lieu d’excellence dans la raison humaine »**7. Ainsi, bien
qu’elle marque un « point de non-retour dans |’évolution d’un monde juridique qui
s’arrache a la théologie »*°® cette école semble incliner au déisme, et le travail de Grotius
par exemple, se caractérise a la fois par le « grand nombre des références scripturaires et

des réminiscences ecclésiales »*%°, et par «une doctrine laique »*®°. Marqué de cette

491 Agnés CUGNO, Apprendre a philosopher avec Machiavel, Ellipses, 2009, p. 45.

492 Julien BRUNET, « Partisans de la politique : Carl Schmitt au miroir de Machiavel et de Clausewitz »,
Machiavel Clausewitz — Droit et politique face aux défis de I’histoire, Carl SCHMITT, Krisis, 2007, p. 14.

498 Carl SCHMITT, La valeur de I’Etat et la signification de Iindividu, Droz, 2003, p. 141.
40414, p. 142.
4% J.G.A. Pocock, Le moment machiavélien, P.U.F., 1997, p. 329.

4% Simone GOYARD-FABRE, « Ecole du droit naturel moderne et rationalisme juridique », Dictionnaire de la
culture juridique, Denis ALLAND, Stéphane RIALS (dir.), Quadrige/Lamy-P.U.F., 2007, p. 564.

497 1bid.
498 1hid.
499 1hid.

500 Jean-Louis BERGEL, Théorie générale du droit, Dalloz, 2012, p. 25. L’auteur rappelle ainsi que « le droit
naturel ne procéde plus alors de dieu, mais de la nature sociale de I’homme dont la raison humaine dégage
les principes d’un droit naturel universel et immuable ».
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ambivalence, le cadre anglo-américain et francais demeure attaché a une raison qui, d’ou
qu’elle provienne, dégage une action deés lors qu’est constatée une mise en péril de la vie,
particulierement visible en cas d’exception. Pocock remarque en ce sens le peu
d’importance de savoir si le XV11° siécle anglais « fiit le signe d 'un accomplissement de la
prophétie ou celui des ressources naturelles de [’homme »*°*, dans la mesure ol de tout
point de vue, cette époque appelait une nécessaire révolution, c¢’est-a-dire une action de
« transformation de la société par des hommes opérant spirituellement dans le temps »°%2,
Cette farouche volonté d’action décisionniste s’observe parmi les Agitateurs et les
Niveleurs®®. Tout en voyant en 1’ Angleterre « une nation élue, choisie par Dieu, lequel
s’est révélé [...] a ses Anglais, afin qu’ils ménent le grand combat contre 1’Antéchrist
romain »°%, ils faisaient néanmoins appel a une raison proprement humaine>®. Ainsi, une
détermination tout a la fois divine et rationnelle, « appelait les hommes a une libération
finale et une sanctification de leurs capacités »°%, et donc & une forme d’action radicale.
De méme, le jusnaturalisme américain n’échappe pas a une forme de théologie, puisque
1’on reléve avec Elise Marienstras, que « les Américains ont eu le sentiment d’avoir été élus
pour recommencer le monde sur un territoire exceptionnel qui leur était de tout temps
destiné »*°7. Mais dans le méme temps, il révéle une raison n’ayant sa source qu’en
I’homme, ce que confirme Jirgen Habermas, qui voit en le soulévement américain « un
concept de révolution qui pénetre comme tel la conscience de ses acteurs et ne peut étre
accompli que par eux »°%, et uniquement « au contact du droit naturel rationnel »°%°. Mais
de nouveau, ces deux approches portent a I’action. La pensee frangaise peut, a certains

égards, étre rapprochée d’une telle dualité. C’est en ce sens que d’une part, Jean Bodin

501 J.G.A. Pocock, « L’ceuvre politique de Harrington », Océana, James HARRINGTON, Belin, 1995, p. 40.
%02 | bid.

503 |es Agitateurs, et les Niveleurs comptent parmi les révolutionnaires les plus radicaux. John Lilburne
(1614-1657) fut le chef le plus célébre du mouvement niveleur, luttant contre 1’intolérance de Charles I*" dés
la fin des années 1630, et s’engageant farouchement dans le mouvement révolutionnaire anglais. Les partisans
de ces mouvements se caractérisent par des revendications démocratiques beaucoup plus poussees que celles
des autres révolutionnaires, tels que Cromwell. Bernard Cottret note d’ailleurs sur ce point (voir Bernard
COTTRET, La Glorieuse Révolution d’Angleterre, 1688, Gallimard, 2013, p. 27), que des 1647, « Les
Niveleurs luttent pour une extension des droits civiques ».

504 J.G.A. Pocock, « L’ceuvre politique de Harrington », Océana, James HARRINGTON, Belin, 1995, p. 39.
%05 |_a proposition de constitution faite par les Niveleurs le 1er mai 1649, 1I’Agreement of the people, démontre
une rationalité totale, notamment au travers des suggestions visant & élargir la participation politique.

%06 J.G.A. Pocock, « L’ceuvre politique de Harrington », Océana, James HARRINGTON, Belin, 1995, p. 49.
507 Elise MARIENSTRAS, Les mythes fondateurs de la nation américaine : essai sur le discours idéologique
des Etats-Unis a I 'époque de ’indépendance (1763-1800), Maspero, 1977, p. 310.

508 Jirgen HABERMAS, Théorie et pratique, Payot et rivages, 2006, p. 110.

509 | bid.
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développe une « raison, qui est toujours conforme a la volonté de Dieu »°*°

, Ce que Janine
Chanteur confirme, en expliquant que chez cet auteur, « la loi éternelle [...] est inscrite en
chacun, comme loi naturelle, ou raison innée »°'!. D’autre part, I’on note avec Alain
Sériaux que I’humanisme et le rationalisme frangais rompent «avec les dimensions
théologiques qui animaient les doctrines précédentes »°'2. De ce fait, le fondement ultime
du droit « devient I’homme et le droit naturel concu comme le droit de la raison humaine
s offre comme instrument conceptuel de ce bouleversement »°13, La encore, de tout point
de vue, une telle raison porte a I’action, puisque dans 1’acception théologique, I’homme
posséde, « par nature, une connaissance immédiate de la réalité de I'ordre »°'4, dont la

raison s’attache a une capacité fondatrice, a « la puissance de commander »°%°

, alors que
sous I’angle d’une source proprement humaine, 1’école du droit naturel s’efforce, au travers
de la raison, d’« établir rationnellement les fondements de 1’ordre juridique »**® nouveau.
Au fond, tout ici semble renvoyer aux mots de Jean Le Rond d’Alembert, pour qui « la
théologie naturelle n’a de connaissance de Dieu que celle que produit la raison seule »*'.
Mais par-dela cette dualité, 1’idée d’une nécessaire action, propre au décisionnisme
machiavélo-schmittien, est incarnée dans le cadre anglo-américain et francais par 1’idée

méme de révolution.

Ainsi, de quelque point de vue que 1’on se place, la raison occupe la méme fonction,

518

puisqu’« elle désigne avant tout la capacité d’imposer sa loi a [a fortune »°*°, ¢’est-a-dire

510 Jean BODIN, Les six livres de la République, édition électronique (2011), Librairie générale francaise,
1993, p. 53.

511 Janine CHANTEUR, « La loi naturelle et la souveraineté chez Jean Bodin », Théologie et droit dans la
science politique de I'Etat moderne, n° 147, 1991, p. 287. 1l faut néanmoins souligner qu’il s’agit d’une
définition générale de I’homme. Mais dans le cadre de la vie politique, des nuances apparaissent
nécessairement. Ainsi, ’auteure souligne que « tous les étres humains sont des créatures appelées a
reconnaitre le primat de la raison sur la passion, mais tous ne sont pas capables d'y parvenir. C'est bien pour
cela que ceux qui peuvent se maitriser eux-mémes, grace aux aptitudes qui sont les leurs et a I'éducation de
leurs dons, sont de droit responsables de ceux dont les appétits usurpent la premiére place ou dont la faiblesse
n'a pas encore accepté le gouvernement de la raison » (p. 288).

512 Alain SERIAUX, « Droit naturel », Dictionnaire de la culture juridique, Denis ALLAND, Stéphane RIALS
(dir.), Quadrige/Lamy-P.U.F., 2007, p. 507.

513 |bid. Néanmoins, relevons que malgré ces fortes évolutions de la théorie du droit naturel au cours du XVIIe
siécle, « les relations entre Dieu et la loi naturelle ne sont [...] pas récusées » (Jean-Luc AUBERT, Eric
SAVAUX, Introduction au droit, Dalloz, 2010, p. 21).

514 Janine CHANTEUR, « La loi naturelle et la souveraineté chez Jean Bodin », Théologie et droit dans la
science politique de I'Etat moderne, n° 147, 1991, p. 287.

515 Jean BODIN, Les six livres de la République, édition électronique (2011), Librairie générale francaise,
1993, p. 53.

516 Alain SERIAUX, « Droit naturel », Dictionnaire de la culture juridique, Denis ALLAND, Stéphane RIALS
(dir.), Quadrige/Lamy-P.U.F., 2007, p. 508.

517 Jean DE ROND D’ ALEMBERT, Euvres complétes, A. Belin, 1821, p. 49.
518 patrick DUPOUEY, Machiavel — Le Prince, Nathan, 1982, p. 136.
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qu’elle dégage un principe d’action contre ce qui met en péril I’existence au cceur de
I’exception. Or, puisque cette mise en péril peut étre comprise comme une violation de la
loi de nature, cette action issue de la raison va essentiellement viser a réaffirmer ces
principes préservant la vie. En d’autres termes, la décision issue de cette raison détermine
une action capable d’exprimer radicalement un droit a I’existence conforme aux valeurs

essentielles de la loi de nature.
B. L’adoption de mesures propres a défendre un droit a I’existence

Le concept de raison semble justifier, unanimement, l'adoption de mesures propres
a defendre un droit a I'existence. Mais a la fois, il convient de souligner sur ce point une
nuance entre la théorie machiavélo-schmittienne et ces événements, qui tend a illustrer le
caractére limité d’un positionnement théorique, dés lors qu’il est confronté a une situation
concréte. En effet, chez les deux auteurs, la raison renvoie directement a une action visant
a affirmer un droit a I’existence, comme s’il suffisait de s’en remettre a la seule loi naturelle
pour parvenir a une action préservant I’existence. En revanche, le contexte anglo-américain
et francais, bien qu’ayant une identique finalité salvatrice, semble s’attacher a 1’édification
de régles transitoires qui permettront d’affirmer ce droit a I’existence, laissant comprendre
qu’une décision, bien que visant a rétablir le contenu de la loi naturelle, exige de se fonder
sur une certaine positivité, méme si celle-ci puise sa source dans la loi de nature et s’oppose
aux regles ordinaires. Malgré cette divergence, la notion de raison justifie la mise en place
de mesures permettant 1’affirmation d’un droit a 1’existence, autant chez Machiavel et

Schmitt (1) que dans le cours des événements anglo-américains et francais (2).

1. L’affirmation d’un droit naturel a I’existence

Il a été vud®®

, chez Machiavel et Schmitt, qu’il existait une loi naturelle de
préservation. Puis I’on a pu observer’® qu’au contact de I’exception, la raison tendait a
formuler un principe d’action, compris comme réponse au danger vital d’un tel cas. Il faut
désormais constater qu’une telle action vise a exprimer un droit a ’existence qui est
justement rattaché a cette loi de nature, des lors que cette action vise a restaurer ses

principes usurpés, en s’opposant au risque de mort qu’incarne 1’exception. Ainsi, chez

519 Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 1, A, 2.
520 Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 2, A, 1.
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Machiavel, la virtu déploie, face a cette situation, une action permettant 1’affirmation d’un
droit a I’existence, dont le contenu peut par exemple étre « la plus grande liberté et la plus
grande sécurité des hommes »%21, Schmitt évoque quant & lui un « droit qui précéde 1’Etat
et qui est, dans son principe, indépendant de lui »°?2. Il songe ici a ce « droit originaire,

non étatique, [...] dont on peut dire [...] qu’il est un droit naturel »**°

, parce qu’il est issu
de cette loi de nature et non pas d’une 1égislation positive de I’Etat. Or, Olivier Beaud reléve
que cette dimension existentielle de la décision, capable d’affronter tout ennemi mettant en
danger la vie, renvoie a un « droit a / existence, qui est théoriquement un droit naturel »°24,
Le principe d’action que révele la raison semble donc clairement dirigé vers ce droit naturel
a D’existence, puisqu’il suppose de décider si 1’altérité de 1’ennemi « représente, dans le
concret de tel cas de conflit, la négation de sa propre forme d’existence »**°. En ce sens,
ces actions « de la défense ou du combat »°?° entreprises par ’individu, visent a « préserver
le mode propre, conforme a son étre, selon lequel il vit »*?’. C’est un méme droit &
I’existence qui s’observe dans le contexte anglo-américain et francais, mais il semble

rattaché a une norme plus concréte que la pure loi de nature.
2. Undroit de préservation fondé sur une régle transitoire

Dans le cours des événements révolutionnaires anglais, américains et francais, 1’on
percoit I’idée, présente chez Machiavel et Schmitt, selon laquelle la raison met en ccuvre
une action permettant d’exprimer un droit a 1’existence. En effet, il faut constater ici que
I’action révolutionnaire a pour enjeu majeur la réappropriation du contenu de la loi naturelle
de préservation, afin de la réaffirmer. C’est en ce sens qu’Edmund Burke note que « la
révolution a eu pour objet de conserver nos antiques et incontestables lois et libertés »°28

et que Denis Lacorne constate que la révolution américaine visait a « restaurer les régles

521 Agnés CUGNO, Apprendre a philosopher avec Machiavel, Ellipses, 2009, p. 29.

522 Carl SCHMITT, La valeur de I'Etat et la signification de l'individu, Droz, 2003, p. 117.

523 |bid.

524 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 138 (note de texte d’Olivier Beaud).
525 Carl SCHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, p. 65.

526 |bid.

527 |bid.

528 Edmund BURKE, Réflexions sur la Révolution de France, A. Egron, 1823, p. 52.
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529

de la “vraie” Constitution abusée par George III »*<°. Au-dela de ses déterminations

économiques et politiques, elle fut donc aussi :

«une révolution de principe et les principes pour lesquels les
Insurgents sont préts a risquer leur vie ne sont pas des idées abstraites inventées

de toute piece pour les besoins d’une cause douteuse. Ce sont de ‘“‘vieux

principes “, des droits “anciens et inestimables “ »*°.

De méme, Jean-Clément Martin souligne que le mouvement révolutionnaire
francais avait pour but I’affirmation radicale de principes opposés a ceux de la monarchie,
cherchant a mettre en ceuvre 1’idée de préservation au travers d’une valorisation du « bien
commun de la nation »*3L, En ce sens, le mouvement révolutionnaire anglo-américain et
frangais semble, comme chez Machiavel et Schmitt, déterminé par la violation d’une loi
naturelle qu’il s’agit de restaurer par une décision radicale affirmant un droit a I’existence.
Mais il faut relever qu’ici, cette raison — mettant en ceuvre une action visant a exprimer un
droit a I’existence — nécessite un support normatif concret, inexistant a ce stade chez ces
deux auteurs. En effet, un tel droit trouve appui sur une forme de régle transitoire, c’est-a-
dire dans une norme qui, tout en prenant sa source dans cette loi naturelle de préservation,
reléve d’une positivité en ce qu’elle est posée par ’homme. Autrement dit, cette idée d’une
« raison en exercice »**? déploie, comme chez Machiavel et Schmitt, un décisionnisme
actif affirmant un droit a I’existence, mais trouvant appui sur une norme concrete. En ce
sens d’ailleurs, Denis Baranger reléve qu’outre la common law, les coutumes et le droit
écrit, « la raison a souvent été placée au rang de sources du droit anglais »*3, permettant
I’émergence de divers textes. Ainsi, c’est par exemple au travers de la pétition anglaise de
1641 que les Communes expriment le droit a I’existence du peuple en affirmant : « tous

nos efforts pour procurer la paix, la sQreté, la conservation [...] de votre peuple ne peuvent

529 Denis LACORNE, L 'invention de la République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 57.
530 |bid.

531 Jean-Clément MARTIN, Marc THIVOLET, « Révolution frangaise », Encyclopadia Universalis, en
ligne : [http://www.universalis-edu.com.ezproxy.normandie-univ.fr/encyclopedie/revolution-francaise/].

532 Pierre LAURENT, Pufendorf et la loi naturelle, J. Vrin, 1982, p. 89.

58 Denis BARANGER, Ecrire la Constitution non écrite : une introduction au droit politique britannique,
P.U.F., 2008, p. 19.
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qu 'étre inutiles si on ne trouve pas un moyen prompt et efficace pour détruire ce dangereux

parti »***. Dans la résolution de 1770, les protagonistes de Boston déclarent :

« Cette effroyable catastrophe promet des ravages universels et, d 'une
fagon terrible, nous avertit de n’épargner aucun effort, pour le cas OU NOUS

aurions une chance d’éviter, dans ces contrées lointaines, d’étre totalement

écrasés et ensevelis sous les ruines de nos droits les mieux établis »>*°.

Cette idée de préservation est encore formulée dans un autre texte, la Déclaration
d’Indépendance. Or, I’on sait Dl’influence qu’a eue la pensée de Locke sur le

536 notamment a

constitutionnalisme américain en géneéral, et sur ce texte en particulier
propos de cette idée qu’il existe des lois naturelles obligeant chacun a ne pas blesser les
autres dans leur vie, leur santé, leur liberté ou leurs possessions. Or, reléve Jean-Eric
Branaa, « ces lois sont les lois de la nature auxquelles Jefferson a fait référence dans sa
Déclaration d’Indépendance »**', ce que Jean Gicquel confirme en rattachant cette
Déclaration « a la doctrine du droit naturel »°%, La encore, et contrairement a la conception
machiavélo-schmittienne, la mise en ceuvre d’un droit de préservation —issu de la loi
naturelle et dégagé par la raison — est formalisée par une norme posée par I’homme. De
méme, la Déclaration de 1789, se référant aux « droits naturels, inaliénables et sacrés de
I'Homme »**°, renvoie a cette idée de droits protecteurs, « que chaque individu peut
découvrir en lui grace a sa faculté raisonnante »°*°. Mais c’est bien au sein d’un texte posé

542

par I’homme que la « conservation des droits naturels »** tels que la « slireté »** ou « la

résistance a I'oppression »°*3, est inscrite. Dans ces trois cas, si une raison affirmant un

534 Bernard COTTRET, La Révolution anglaise 1603-1660, Perrin, 2015. Annexe 5, Pétition de la Chambre des
communes, 1¢" décembre 1641, p. 490.

53 Bernard BAILYN, Les origines idéologiques de la révolution américaine, Belin, 2010, p. 75.

536 Ce texte est, on le sait, entierement empreint de la pensée jusnaturaliste. On peut simplement rappeler
quelques mots de son introduction, qui valorise particulierement certains droits inaliénables, tels que les a
décrits Locke. Voir en ce sens : Etats-Unis, Déclaration unanime des treize Etats unis d’Amérique, 4 juillet
1776 : « Nous tenons pour évidentes pour elles-mémes les vérités suivantes : tous les hommes sont créés
égaux ; ils sont doués par le Créateur de certains droits inaliénables ; parmi ces droits se trouvent la vie, la
liberté et la recherche du bonheur. Les gouvernements sont établis parmi les hommes pour garantir ces
droits, et leur juste pouvoir émane du consentement des gouvernés ».

537 Jean-Eric BRANAA. La Constitution américaine et les institutions, Ellipses, 2006, p. 24.
538 Pierre AVRIL, Jean, GICQUEL, Lexique de droit constitutionnel, P.U.F., 2016, p. 38.

5% France, Déclaration des Droits de |’Homme et du Citoyen, 26 ao(t 1789, préambule.
540 Gilles LEBRETON, Libertés publiques et droits de | ’homme, Dalloz, 2005, p. 22.

%41 France, Déclaration des Droits de |’Homme et du Citoyen, 26 ao(t 1789, art. 2.

542 |bid.

5% |bid.
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droit a I’existence est perceptible, il faut néanmoins noter qu’un tel droit trouve appui sur
des textes qui, bien qu’empreints de 1’idée d’une loi naturelle de préservation, renvoient a
une positivité plus prégnante que dans la théorisation machiavélo-schmittienne. Ce sont ces
textes qui aident @ mettre en ceuvre I’action révolutionnaire, dés lors qu’ils fondent un droit
a agir permettant de préserver la vie des individus. Mais il est impératif de noter que si ce
droit a I’existence semble trouver appui sur une régle positive transitoire, celle-ci autorise,

544

on le verra>**, & s’affranchir de la 1égalité positive relevant de la situation normale, des lors

que cette légalité représente une oppression, une mise en péril de la vie.

Ainsi, de tout point de vue, la situation exceptionnelle entraine la rivalité de deux
ordres juridiques. D’une part, elle provoque cette concurrence entre la loi positive et la loi
naturelle chez Machiavel et Schmitt, et d’autre part, entre la loi positive fondée sur la
volonté du monarque, et les normes trouvant leur source dans la loi naturelle, au coeur du
contexte anglo-américain et francais. A ce titre, il semble se dégager un consensus
manifestant un net rejet de la regle applicable en situation normale. En effet, dés lors qu’une
telle crise entraine une « suspension de I'ordre établi, [...] le droit recule »**, car la
violence d’une telle situation déploie finalement, ainsi que le souligne avec justesse
Francois Terré, une « puissance prompte a submerger le systeme juridique lorsque les
situations passent de 1’ordinaire a I’exceptionnel »**°, C’est alors qu’apparait une nouvelle
forme de normativité, un jusnaturalisme révélé par 1I’exception. Chez Machiavel et Schmitt,
la mise en ceuvre d’un droit a I’existence contenu dans la loi naturelle suggere une action
soutenue par la seule raison, permettant une décision affirmant radicalement un droit a
I’existence. En revanche, dans le contexte anglo-américain et francais, il est possible de
constater I’émergence d’une norme transitoire posée par I’homme et fondée sur cette méme
loi naturelle. Mais dans tous les cas, la violation de la loi naturelle justifie 1’adoption de
mesures décisionnelles permettant 1’affirmation d’un droit a I’existence dans une situation
ol I’ennemi présente un risque pour la vie. A ce titre, les révolutions anglo-américaine et
frangaise peuvent s’observer sous 1’angle d’une lutte pour I’existence, et en ce sens, « le
mot lutte doit &tre entendu ici dans son sens original et existentiel »**’, et ce n’est donc plus

a ce stade « une simple concurrence que ce mot désigne, ni la lutte purement intellectuelle

54 Cf. infra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 2, § 2, A, 2.

%4 Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 22.

546 Francois TERRE, « Sur le phénomeéne de violence », Archives de philosophie du droit, n® 43, 1999, p. 247.
547 Carl SCHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, p. 71 (I’auteur souligne).
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de la discussion »°*®

, parce que en tel contexte, « la vie humaine tout entiere est un combat,
et tout homme un combattant »°**°. La notion de décision renvoie alors tout a la fois a une
lutte pour I’existence et & un pouvoir souverain, puisqu’elle voit dans 1’éradication de
I’ennemi monarchique portant atteinte a la vie, et dans ’appropriation de son autorité
supréme, I’'unique moyen de fonder un ordre nouveau et protecteur. Ce sont désormais le
souverain nouveau agissant dans I’exception, et le pouvoir décisionnel dont il est doté, qu’il
faut envisager. Car tout autant qu’elle rejette le droit applicable aux situations normales,

I’exception semble également rejeter le détenteur habituel de la souveraineté.

%8 hid.
%49 bid.
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Conclusion du chapitre 1

La confrontation des présupposés d’auteurs aussi divergents que Machiavel et
Schmitt peut-elle néanmoins aboutir & un fil directeur commun, dont les implications — plus
ou moins effectives dans le réel — seraient perceptibles dans 1’observation des révolutions
anglo-américaine et francaise ? Une telle interrogation peut se conclure par 1’affirmative
puisqu’en dépit d’apparentes oppositions — tenant notamment au fait que Machiavel soit
appréhendé comme le défenseur inconditionnel de la fondation et de la stabilité étatique®®®,

alors que Schmitt incarne ce « juriste pour temps de crise »*°!

552

, pour qui « [’exception est
plus intéressante que le cas normal »°°> —, de nombreux points de concordance permettent
de lier ces auteurs sur une méme ligne de pensée. Or, la mise en perspective concréte de
cette veine commune, au travers des révolutions d’Angleterre, d’Amérique et de France,
permet de rendre compte de I’effectivité des analyses de ces auteurs, autant que de certaines

de leurs limites.

Ainsi, d’une part, I’on peut constater que de tout point de vue, I’entrée en rivalité
de deux ordres juridiques provient d’une forme de corruption de la loi positive, qui
lorsqu’elle devient partiale et liberticide, produit contre elle une opposition concevable
comme une exception a la régle normale. Le rejet d’un tel juspositivisme entraine un retour
a I’état de nature au sein duquel s’applique un jusnaturalisme visant a sauvegarder les
individus en restaurant les principes égalitaires de la loi naturelle usurpée. Mais d’autre
part, et en contradiction avec la pensée de Machiavel et Schmitt, la mise en ceuvre concréte
de ce droit a I’existence suggere, dans le contexte anglo-américain et francais, le recours a
des normes qui, bien qu’inspirées des principes de la loi naturelle, n’ont d’effectivité que

parce qu’elles sont posées par I’homme.

Puisqu’une telle démarche permet d’éclairer la compréhension de ’exception, il
peut étre intéressant de la prolonger, cette fois concernant la maniere dont il va étre mis fin
a cette situation de crise chez ces deux auteurs. Sur ce point, leur adhésion conjointe a I’idée

d’une nécessaire éradication de I’ordre ancien, par des outils radicaux, invite & continuer

50 Voir par exemple : Cristina 10N, « Conquérir, fonder, se maintenir », Lectures de Machiavel, Marie
GAILLE-NIKODIMOV, Thierry MENISSIER (dir.), Ellipses, 2006, p. 93-128 ; Thierry MENISSIER, « République,
ordre collectif et liberté civile », 1d., p. 151-191 ; Pierre-Fran¢ois MOREAU, « Althusser et Machiavel : la
consistance de I’Etat », L Enjeu Machiavel, Gérald SFEZ, Michel SENELLART (dir.), P.U.F., 2001, p. 141-148.

%51 Dominigque SEGLARD, Présentation, Les trois types de pensée juridique, Carl ScHmITT, P.U.F., 1995, p. 8.
%52 \/oir en ce sens : Carl ScCHMITT, Théologie politique I, Gallimard, 1988, p. 25.
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de penser leurs conceptualisations croisees a I’aune de leur éventuelle dimension pratique

dans le contexte anglo-américain et francais.
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Chapitre 2 : L’éradication de ID’ordre ancien au profit d’une

fondation nouvelle

Il apparait désormais que la situation exceptionnelle tend a immobiliser
I’applicabilité de la regle relevant de la situation normale. En effet, « cette impuissance
structurelle [...] du droit a maitriser la situation exceptionnelle »*> permet de comprendre

que « celle-ci échappe au droit, par définition »>%*

puisqu’« elle exige non des normes, mais
des décisions »°®. A ce titre, 1’on a pu voir émerger au sein de I’exception, une décision
machiavélo-schmittienne affirmant un droit a I’existence porté par la seule loi naturelle, et
non par la norme positive applicable a la situation normale. Au cceur de ce décisionnisme,
Machiavel et Schmitt logent la souveraineté, ce qu’illustre d’ailleurs clairement
’expression de décision souveraine®®, formulée par ce dernier. Le constitutionnalisme
anglo-américain et francais suit un cheminement identique puisque ici, la décision affirme
un droit a I’existence qui ne se fonde pas non plus sur la loi positive applicable en situation
normale, mais plutdt — au sein de 1’exception — sur une législation transitoire, qui bien que
posée par ’homme puise sa source dans la loi naturelle de préservation qu’il s’agit de
restaurer. Or, une telle loi transitoire invite a s’émanciper de la régle relevant de la situation
normale — comme chez les deux auteurs — dés lors qu’elle exerce une oppression. Un tel
décisionnisme renvoie la aussi a la souveraineté, puisqu’il permet de détruire 1’ordre
existant pour en fonder un autre. En effet, il tend a contester le souverain habituel, devenu
ennemi, pour en déterminer un nouveau, au cceur de 1’exception (Section 1). C’est

justement a ce dernier que reviendra 1’exercice de cette forme nouvelle d’autorité supréme

qu’est la décision souveraine, fondant un ordre juridique nouveau lui aussi (Section 2).

553 Jean-Louis SCHLEGEL, introduction de Théologie politique, Carl ScHMITT, Gallimard, 1988, p. IX.
554 1bid.
555 bid.

556 \oir sur ce terme: Carl SCHMITT, La Dictature, Seuil, 2000, chap. IV : « Le concept de dictature
souveraine », p. 135-154.
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Section 1: L’affirmation d’un nouveau souverain

Le bouleversement qu’opére la situation d’exception précédant la fondation de
1’Etat nouveau provoque une interrogation sur le titulaire de la souveraineté de crise (§ 1).
La réponse a ce questionnement traduit une remise en cause du pouvoir souverain habituel,

et engage alors un transfert de souveraineté au bénéfice du peuple (8§ 2).
8 1. Lacontestation du titulaire normal de la souveraineté en droit positif

Dés lors que I’exception met en échec 1’ordre de droit positif, elle tend a rompre le
fondement de la souveraineté ordinaire, de sorte que son titulaire habituel est dépossédé de
son pouvoir (A). Mais puisque ’exception requiert néanmoins I’action d’une autorité
supréme capable de I’ordonner, clle pose nécessairement la question du souverain de
crise (B).

A. Le rejet du souverain légal

L’effondrement du socle juridique relevant de la situation normale tend a abolir le
lien entre la souveraineté et son titulaire habituel, menant a I’effacement de ce dernier. Si
un tel présupposé apparait trés théorique chez Machiavel et Schmitt (1), le déroulement des
événements anglo-américains et frangais atteste, dans les faits, une telle lecture (2).

1. La perte d’emprise du souverain

Avant d’envisager ’interrogation portant sur le souverain, il est utile d’aller a la
source d’un tel questionnement. Chez Machiavel et Schmitt, cette source est identique. Pour
eux en effet, le souverain tire ses compétences, en situation normale, du cadre de droit
positif. Mais des lors que ce fondement juridique vient a étre aboli, le titulaire de I’autorité
supréme suit, lui aussi, ce cheminement. Il a été souligné chez eux cette incompatibilité
entre le droit positif et I’exception dans le contexte précédant la fondation de I’Etat
nouveau, menant a une forme de paralysie qui empéche I’effectivité de la régle positive.
Claude Lefort percoit parfaitement cette causalité machiavélienne lorsqu’il affirme qu’« en

dernier ressort »*°’, au sens des situations exceptionnelles, « ce n'est pas dans les lois

%57 Claude LEFORT, préface aux Discours sur la premiéere décade de Tite-Live, Nicolas MACHIAVEL, édition
électronique/ Bibliothéque Berger-Levrault, 1980, p. 21.
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établies, ou dans les hommes qui gouvernent, que réside I'autorité derniére »°%8, Les mots

de Carl Schmitt sont assez semblables a ce sujet, puisque selon lui :

« Une norme générale telle qu’elle est présentée par la proposition
juridiqgue normalement en vigueur ne comprendra jamais une exception

absolue, et c’est pourquoi elle ne pourra pas non plus totalement fonder la

décision »>°.

Le droit positif, inapte a régir une telle situation, est par conséquent incapable de
produire une décision souveraine, seule capable d’ordonner — a ce stade — 1’exception. Pour
ces deux auteurs, I’inapplicabilité du droit positif — a cette anormalité — évince le souverain,
Iégitime en situation normale, car en le privant du fondement de son autorité, elle I’empéche
d’agir. Si une telle déduction peut sembler trop irréaliste pour échapper a une critique
pragmatique, il faut néanmoins noter, dans les faits, la justesse théorique de ces deux

auteurs.
2. Un roi privé du fondement de son autorité

Si I’on tente de confronter ce positionnement machiavélo-schmittien au contexte
révolutionnaire anglo-américain et francais, une correspondance apparait et lie alors leur
théorie au deroulement factuel de ces événements. En effet, I’inapplicabilité du cadre
juridique normal semble, ici aussi, ébranler le titulaire habituel de la souveraineté. Cela
peut notamment s’illustrer au travers du refus du Long Parliament>®, convoqué le 3
novembre 1640, d’accorder au roi le financement de la guerre d’Ecosse, face auquel
Charles I°*" déclencha une dissolution. Le Parlement refusa une telle éviction, « déclarant

qu’il était seul habilité a décider de sa dissolution »*®1. Les députés y opposérent une mise

558 | bid.

559 Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 16.

%60 | e Long Parliament, ou Long Parlement, tire son nom de sa durée, par opposition au Short Parliament
(13 avril — 5 mai 1640). 1l fut convoqué par Charles I*" le 3 novembre 1640, a la suite de la dissolution de ce
dernier. 1l dura jusqu’en 1653, si I’on considére que 1’éviction de ses membres par Cromwell entraina sa
dissolution, ou bien plus tard, si I’on prend en compte I’adoption par ses membres d’une loi de dissolution
datant de mars 1660. Il est & retenir que ce Parlement siégea durant toute la premiére révolution anglaise, qui
se déroula de 1642 & 1660.

%61 Daniéle FRISON, Histoire constitutionnelle de la Grande-Bretagne, Ellipses, 2005, p. 57.
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en accusation pour trahison du principal ministre du roi, Strafford®®2, par la procédure de
I’impeachment. Dans ce contexte, deux éléments illustrent, comme chez Machiavel et
Schmitt, 1’idée que I’inapplicabilité du cadre juridique normal tend a faire perdre au
souverain son autorité. On citera d’abord la loi du 10 mai 1641°%, disposant « que le

Parlement ne pouvait étre dissous contre sa volonté »°%4

, supposant qu’une telle décision
ne pouvait étre prise que par « une loi du Parlement votée a cet effet »°%°. Ce texte révéle
combien I’inapplicabilité de la 1égislation normale tend & infléchir le pouvoir de dissolution
du monarque, pourtant ancré dans la coutume constitutionnelle. En effet, si ’on se référe
aux situations precédentes relevant de la normalité, I’on doit constater que lorsque ce cadre
juridique est effectif, il confére au souverain une autorité incontestable, permettant de
dissoudre 1’organe 1égislatif sans son consentement. On peut a ce titre citer I’exemple du
Short Parliament, convoqué par Charles I*' le 13 avril 1640, et dissout le 5 mai de la méme
anneée, sans opposition parlementaire réelle. 11 est frappant de constater que la cause d’une
telle dissolution se situe dans le méme refus du Parlement de financer la guerre d’Ecosse,
mais qu’une telle décision de dissolution, prise en dehors ou bien dans le cadre de
I’exception, ne recouvre pas la méme autorité. 1l faut ensuite relever la loi d’exécution du
conseiller Strafford®®, du 10 mai 1641 également, que le roi fut contraint, malgré lui et
sous la pression des Communes et du peuple londonien, de signer. Ainsi, bien que trés

« attentif & la situation de son conseiller »*®7 et considérant que « personne ne pouvait le

%62 Thomas Wentworth, comte de Strafford, est un personnage relativement étonnant, par son ambivalence
politique, ce que Roland Marx souligne d’ailleurs trés justement. Voir en ce sens : Roland MARX,
« Strafford Thomas Wentworth  comte  de  (1593-1641)  », Encyclopaedia  Universalis, en
ligne : [http://www.universalis-edu.com.ezproxy.unr-runn.fr/encyclopedie/thomas-strafford/] : « Issu d‘'une
famille de la gentry du Yorkshire, Thomas Wentworth a connu une vie publique trés contrastée sous les deux
premiers Stuarts. Presque constamment élu aux Communes entre 1613 et 1628, il s'y fait le champion des
libertés anglaises, attaque vigoureusement les prétentions qu'émettent Jacques 1°" puis Charles I de lever
des taxes ou des dons gratuits sans I'approbation du Parlement, apparait, aux c6tés d'un John Pym ou d'un
William Coke, comme I'un des plus talentueux meneurs du clan antiabsolutiste ; cela lui vaut méme un court
emprisonnement en 1627. Un an plus tard, tenté par la perspective d'une responsabilité efficace, il accepte
les offres du roi et devient progressivement I'un de ses conseillers les plus écoutés et les plus honorés ».
L’auteur illustre toute la radicalité de son revirement en expliquant qu’« on lui doit probablement I'expression
de thorough system, qui définit le régime autoritaire de Charles entre 1629 et 1640 : il est fondé non
seulement sur le refus de réunir a nouveau un Parlement, mais aussi sur le souci de faire triompher I'intérét
public en passant outre a toutes les résistances et en ne tenant compte d'aucun obstacle 1égal ».

563 Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 158-159 : The Act against Dissolving the Long Parliament without its own
consent (10 mai 1641).

%64 Daniele FRISON, Histoire constitutionnelle de la Grande-Bretagne, Ellipses, 2005, p. 58.

565 Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 159.

566 |d., p. 156-158 : The Act for the Attainder of the Earl of Strafford (10 mai 1641).
567 Bernard COTTRET, La Révolution anglaise 1603-1660, Perrin, 2015, p. 156)
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juger coupable »*%® de trahison, le roi privé d’autorité ne put rien faire pour sauver
Strafford. Pourtant, en situation normale, le roi aurait eu pleine autorité pour refuser la
promulgation d’une telle loi d’exécution, comme I’explique notamment John Fraiser
Frisell®®®, ou ainsi qu’en disposent la common law et les lois fondamentales du royaume®?°.
En vertu de ces textes, toute loi issue du Parlement doit en effet étre « soumise a
’approbation du roi en dernier lieu »*'*. En ce sens, « le roi posséde toujours la sanction
finale, soit en donnant son aval pour que la loi entre en application, soit en imposant son
veto afin de faire avorter le projet»°2. On voit ici combien I’exceptionnalité
révolutionnaire amoindrit I’autorité souveraine fondée sur 1’ordre juridiqgue monarchique.
L’affaiblissement de cet ordre se manifeste encore par le fait qu’au début de I’année 1642,
« le roi signait pour la derniére fois des lois votées par le Parlement »°73, 1l quittait Londres

a cette méme époque, et ne devait « plus y revenir que sept ans plus tard afin d’y étre

568 Michel DUCHEIN, 50 années qui ébranlérent I’Angleterre — Les deux révolutions du XVII¢ siécle, Fayard,
2010, p. 114,

569 Voir sur ce point : John Fraiser FRISELL, Vue générale de la Constitution de I’Angleterre, depuis son
origine jusqu’a nos jours, Le Normant, 1835, p. 49. L’auteur explique le développement progressif du veto
royal, parallélement a I’évolution du Parlement, jalonnant le constitutionnalisme anglais. Dés le XI11¢ siécle,
le financement des guerres anglaises suggérait des convocations de plus en plus fréquentes de 1’instance
législative. En contrepartie de 1’octroi de ces fonds, les parlementaires demandaient au souverain certaines
concessions, formulées au travers de pétitions, « que les rois accordaient ou refusaient selon le degré de
pouvoir dans le moment ». En ce sens, il explique I’omniprésence du veto royal dans le constitutionnalisme
anglais, ainsi que sa plus ou moins large utilisation en fonction des situations ordinaires — ou I’applicabilité
de la loi permettait de conférer & cette compétence une réelle autorité — ou bien exceptionnelles, tendant a
affaiblir ce véto.

570 \/oir sur ce point : Denis BARANGER, Ecrire la Constitution non écrite : une introduction au droit politique
britannique, P.U.F., 2008, p. 6. La common law, que Denis Baranger qualifie avec justesse de « noyau » du
droit anglais, précéde le constitutionnalisme de ce pays, et semble déja consacrer un droit de veto royal,
puisqu’elle a historiquement formalisé en régles générales des coutumes portant sur I’exercice des pouvoirs
de puissance publique. On note encore que les lois fondamentales du royaume d’Angleterre confient une
méme compétence au roi, en contrepartie d’avantages conférés a la noblesse, tels que ceux octroyés par la
Charte des libertés par Henri I°" & ses barons, le 5 ao0t 1100, jour de son couronnement. Aurélien Antoine
reléve d’ailleurs a ce sujet que cette Charte est finalement (Aurélien ANTOINE, « Chronologie raisonnée de
I’histoire constitutionnelle de I’Angleterre, de la Grande-Bretagne, puis du Royaume-Uni », Jus Politicum,
n° 14, 2015, en ligne : [http://juspoliticum.com/Chronologie-raisonnee-de-l.html]) «un ensemble de
concessions réciproques entre le roi et les aristocrates ».

571 Morgane LE QUEAU, L ‘opposition de la Chambre des communes & Jacques 1°" roi d’Angleterre (1603-
1625), université de Rennes I, 2012, p. 41.

572 1., p. 3.

573 Bernard COTTRET, Histoire de I'Angleterre : de Guillaume Le Conquérant a nos jours, Tallandier, 2011,
p. 251.

113



jugé »*"™. La pensée révolutionnaire américaine, notamment celle de Thomas Paine®’,

partage également I’idée selon laquelle I’inapplicabilité du droit relevant de la situation
normale tend a priver le souverain habituel de son pouvoir. En effet, la contestation opérée
par les colons contre les lois anglaises liberticides, vise avant toute chose a discréditer
I’absolutisme royal, c’est-a-dire a le priver de son assise constitutionnelle. Dans ce cadre
en effet, est toujours sous-entendue 1’idée jusnaturaliste que « les hommes pourraient se

576

soustraire aux regles qui enfreignent les principes supérieurs du droit idéal »°*°, puisque

la « loi humaine doit [...] étre juste et destinée au bien commun des peuples qu’elle régit

pour devoir étre observée »°’

. Mais lorsqu’apparait une loi inégalitaire et liberticide,
I’exception qui en résulte tend a rejeter le cadre juridique dans son ensemble, et par
conséquent le souverain qui en est I’instrument. C’est en ce sens que les colons
considéreront que puisque le roi et le Parlement n’ont pas « respecté leurs engagements
constitutionnels »*’® en adoptant des textes sans consultation, leurs lois n’avaient plus
vocation a s’appliquer en Amérique. Dés lors, les pouvoirs britanniques seront accusés
d’avoir « usurpé un pouvoir qui ne leur appartenait pas »°’° ou plus précisément qui ne
leur appartenait plus, justement parce que ce pouvoir ne se fondait alors plus sur aucun
cadre juridique valable selon les colons. En effet, si les colons avaient, pendant un temps,
accepté D’applicabilité de lois qu’ils ne votaient pas effectivement, la situation
exceptionnelle traduit ici le refus d’un tel principe. En conséquence, I’autorité monarchique
s’en trouvait nécessairement affaiblie. Le contexte révolutionnaire francais démontre, en
un méme sens, que 1’ineffectivité de 1’ordre juridique normal tend a priver 1’autorité qui

s’y rattache de son pouvoir. On sait que les révolutionnaires, déterminés par une volonté

574 | bid.

575 Voir notamment sur ce point : Dick HOWARD, Aux origines de la pensée politique américaine, Buchet-
Chastel, 2004, p. 96. L’auteur précise en effet qu’a 1’encontre de I’autorité légale dont se réclamait la
Couronne britannique, « la seule autorité sur laquelle se fondait Paine était le sens commun ». Voir
encore : Thomas PAINE, Le sens commun, édition électronique de 2009, a partir de 1’édition R. Vatar de 1793,
p. 23. Paine se propose d’examiner la question de 1’indépendance et de la dépendance des colonies vis-a-vis
de I’ Angleterre, et surtout celle des rapports respectifs de pouvoir s’y rattachant, a I’aune de ce qu’il nomme
le sens commun. Il écrit ainsi : « Comme on a beaucoup parlé des avantages d 'une réconciliation [...], il
convient d’examiner [’autre coté de la question et d’approfondir les griefs capitaux et nombreux dont les
colonies ont & se plaindre [...], d raison de leurs rapports avec I’Angleterre, €t de la dépendance ou elles
sont vis-a-vis d’elle ; il convient de discuter ces rapports et cette dépendance d’aprés les principes de la
nature et du sens commun ».

576 Jean-Louis BERGEL, Théorie générale du droit, Dalloz, 2012, p. 24.

S71d., p. 25.

578 Denis LACORNE, L 'invention de la République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 59.

579 1bid.
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de liberté, contestaient 1’applicabilité de normes partiales et liberticides imposées par
I’autorité monarchique. De ce fait, ils tendaient a contester également 1’autorité usant de
telles normes pour gouverner. Or, les lois de cette fin de XVIII° siécle rendent justement
compte de ce qu’« il n’y a point de liberté [...] lorsque, dans la méme personne [...], la

puissance législative est réunie a la puissance exécutrice »°%

, autant qu’« il n'y a point
encore de liberté si la puissance de juger n'est pas separée de la puissance législative et de
I'exécutrice »°L, En conséquence, les révolutionnaires s’acheminaient logiquement vers la
contestation d’un pouvoir monarchique qui, s’appuyant sur des normes liberticides,
s’opposait de facto a leurs aspirations. Matthew Levinger souligne d’ailleurs cette perte
d’emprise croissante du pouvoir souverain normal, expliquant que la contestation de la loi
s’accompagnait logiquement d’une remise en cause du pouvoir royal. Ainsi, outre le refus
d’admettre la 1égalité des normes®®? issues de la volonté du monarque, les parlements
contestaient, durant presque toute la seconde moitié du XVIII° siécle, I’autorit¢é méme du
roi, notamment au travers du « refus des sacrements »°%, ou du refus « de [’extension du
pouvoir administratif royal »°®*. Par la méme, « les parlements évoquérent une subtile
redéfinition de [’autorité politique légitime »°%°, visant justement a priver le souverain de
son pouvoir afin de faire émerger « un discours politique dont les implications étaient

révolutionnaires »°®, Ce « défi a la volonté royale »*®’ allait la priver de son autorité.

De tout point de vue, la situation exceptionnelle traduit donc une dépossession des
compétences du souverain habituel. Pourtant, dans le méme temps, cette situation est celle
qui requiert — plus que toute autre — une autorité capable d’ordonner 1’anormalité présente.
En ce sens, une telle situation provoque un nécessaire questionnement sur le fait de savoir

qui, au cceur de cette exception, sera titulaire de la souveraineté de crise.

%80 Charles de Secondat de MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, Gallimard, 1995, p. 112.
%81 |hid.

%82 Matthew LEVINGER, « La rhétorique protestataire du Parlement de Rouen (1753-1763) », Annales.
Economies, Sociétés, Civilisations, n° 3, 1990, p. 609. L’auteur évoque par exemple 1’« opposition aux
ordonnances royales ».

583 1hid.
%8 1bid.
%% 1bid.
586 1hid.
587 1hid.
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B. La formulation unanime d’un Quis judicabit®®®

Face au détachement opéré par 1’exception, entre le titulaire habituel du pouvoir et
la souveraineté, un méme questionnement rapproche la pensée machiavélo-
schmittienne (1) de la réflexion révolutionnaire anglo-américaine et francaise (2),
s’attachant au fait de savoir qui, au cceur de la situation d’exception, sera titulaire de la

souverainete.
1. L’interrogation machiavélo-schmittienne

Si I’exception semble effacer le titulaire de la souveraineté, elle n’affecte pas — bien
au contraire — cette derniére. Une telle situation tend dangereusement a mettre la
souveraineté a nu et a la placer hors de controle, en ce sens qu’elle la déposséde de son
titulaire habituel, mais a la fois en requiert un nouveau, afin d’endiguer 1’exception et
fonder un ordre. A ce titre, Machiavel et Schmitt relévent d’une part que I’exception déploie

potentiellement une «violence qui ruine »*°_ et qui de ce fait apparait comme une

« menace®® pour I’existence de I’Etat ou de ce qui en tient lieu »*°, car ce dernier semble
perdre le monopole de la souveraineté, celle-ci se retrouvant alors sans véritable cadre.
Mais ils ajoutent d’autre part qu’une telle situation, puisqu’elle appelle une action de la
plus haute importance — cette décision située « hors des régles ordinaires pour [...]
fonder »°°2 un ordre nouveau —, rend particuliérement « actuelle la question du sujet de la
souveraineté, ¢ est-a-dire la question de la souveraineté tout court »°%, Ainsi, le propre de

I’exception est d’interroger sur le fait de savoir « qui est compétent quand [’ordre juridique

%88 Ce terme latin peut étre traduit par : qui juge ? Qui décide ? Cette interrogation apparait réguliérement
dans ’ceuvre schmittienne. Elle est particuliérement discutée dans sa critique du Léviathan de Hobbes, et
dans La Dictature. C’est dans le cadre de ce Quis judicabit qu’il se demande par exemple si, en cas
d’exception, la Constitution de Weimar de 1919 permet au président du Reich de demeurer le véritable
souverain. Ce point particulier est étudié dans un appendice de La Dictature, portant sur La dictature du
président du Reich d’aprés I'article 48 de la Constitution de Weimar. Voir en ce sens : Carl SCHMITT, La
Dictature, Seuil, 2000, p. 207-259.

%89 Nicolas MACHIAVEL, (Euvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p.405.

901 idée de menace, utilisée par Schmitt, ne signifie pas ici qu’il déplore une telle situation. 1l constate plutdt
que, du point de vue de I’Etat de droit, ’exception est effectivement congue comme une menace a sa propre
existence.

%91 Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 17.

592 Nicolas MACHIAVEL, (Buvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 405.

59 Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 17.
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ne donne pas de réponse a la question de la compétence »°%*. Un questionnement identique

caractérise le mouvement révolutionnaire anglo-américain et francais.
2. Le questionnement révolutionnaire

A Dlinstar des développements de Machiavel et Schmitt, le cadre révolutionnaire
anglo-américain et francais fait le constat d’une souveraineté dénuée de titulaire, mais dont
I’impérieuse nécessité au sein de 1’exception améne un questionnement quant a soOn
dépositaire. On constate donc encore dans ce contexte I’importance cruciale de la
souveraineté, dés lors qu’ici aussi, « la question tourne autour du sujet de la souveraineté,

¢ est- a-dire autour de la notion appliquée a une réalité concréte »°%

, celle de I’exception.
Ainsi, Bernard Cottret reléve par exemple que le proces du ministre Strafford — dont on a
déja vu qu’il illustrait ce relachement entre la souveraineté et son titulaire
habituel — « renvoyait en creux a cette [...] question : qui est le souverain ? Ou se trouve-
t-il ? Ou encore, qui est souverain ? »%. Ainsi, dés lors que I’exception tendait & annihiler
le fondement de 1’autorité royale et donc a en effacer le titulaire ordinaire, se posait
nécessairement la question de savoir « Qui désormais incarnait la souveraineté »°%. Dans
une méme perspective, Daniel Boorstin S’interrogeait, a 1’occasion d’un chapitre de son
Histoire des Américains, sur le fait de savoir « Qui commande »°%, dans le cadre de la
situation exceptionnelle de la fin du XV111° siecle américain. D’une méme manieére, et cette
fois dans le cadre du mouvement révolutionnaire frangais, qui se manifeste comme « une
situation ou le pouvoir apparait a tous comme vacant »*%°, Sieyés s’interrogeait également

sur le point de savoir « & qui donc appartient-il de décider ? »%

précisément lorsque, au
sein d’une situation de crise, les clivages sur la constitution a fonder traduisent le besoin

impérieux d’une autorité souveraine.

Finalement, ’on peut constater que de tout point de vue, 1’exception efface le

souverain habituel car elle le déposséde du fondement normal de son autorité, laissant la

59 1d., p. 21.
5% Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 20.
5% Bernard COTTRET, La Révolution anglaise 1603-1660, Perrin, 2015, p. 154.

597 Bernard COTTRET, Histoire de I'Angleterre : de Guillaume Le Conquérant a nos jours, Tallandier, 2011,
p. 251.

5% Daniel BOORSTIN, Histoires des Américains : I’aventure coloniale, naissance d’une nation, I’expérience
démocratique, Robert Laffont, 1991, p. 817-825.

5% Frangois FURET, La Révolution francaise, Gallimard, 2007, p. 62.
800 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu 'est-ce que le Tiers état ?, Boucher, 2002, p. 56.
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souveraineté a nu. Mais dans le méme temps, cette exception requiert I’exercice de la
souveraineté — qui bien qu’encore désincarnée —est nécessaire a un ordre nouveau.
Ouvrant une breche a propos du dépositaire ordinaire de la souveraineté et de son
fondement de compétence, 1I’exception questionne donc tout a la fois sur le destinataire de
la souveraineté de crise, et sur la source d’appui d’un tel pouvoir. C’est en ce sens que
I’exception interroge sur le fait de savoir «a qui attribuer les prérogatives qu’aucune
disposition positive [...] n’avait prévues »*°L. Il faut donc désormais tenter de répondre a
ce double questionnement du titulaire de la souveraineté et du fondement de cette derniere

en cas d’exception.
8 2. L’identification d’un peuple souverain d’apres la loi naturelle

Dés lors que I’exception bouleverse la normalité juridique établie, le souverain et le
fondement de sa compétence, relevant de cette normalité, sont figés puis remis en cause.
Nait alors un questionnement, précédemment évoqué, dont la réponse traduit un transfert
de souveraineté. A ce titre, I’on doit relever la cohérence entre la conception machiavélo-
schmittienne et le déroulement des événements anglo-américains et francais quant au
titulaire de la souveraineté de crise et quant & son fondement. De toute part en effet, I’on
observe un transfert de souveraineté au profit du peuple, dés lors qu’il est doté d’une
volonté d’existence unie (A). Un tel pouvoir ne peut revenir qu’a lui, puisque au regard de
la loi naturelle de préservation, une telle souveraineté repose sur la liberté — uniquement

détenue par le peuple — de choisir I’ordre protecteur au sein duquel il veut vivre (B).
A. Le critére de détermination du souverain de crise

Si les écrits de Machiavel et Schmitt semblent de prime abord exalter la théorie d’un
souverain unique, I’on peut en réalité percevoir chez eux la présence d’un peuple titulaire
de la souveraineté de crise, lorsque celui-ci dispose d’une unité conséquente (1). D’une
maniere trés concrete, le contexte anglo-américain et francais rend compte de ce caractére
nécessairement uni dont doit disposer un peuple, s’il doit étre le sujet du pouvoir

souverain (2).

801 Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 20.
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1. Les artisans d’une unité politique

A premiére vue, la réponse au Quis judicabit machiavélo-schmittien semble se
dessiner sans équivoque, et renvoyer a cette sorte de dictateur souverain jaillissant de
I’exception et agissant en son sein pour fonder un nouvel ordre, visible sous nombre des

références florentines aux actes romuléens®%?

, ou perceptible au travers des affiliations
idéologiques de Schmitt entre 1933 et 1936°°%, autant que dans certains de ses écrits®®4. En
effet, alors que Bruno Bernardi reléve que le petit opuscule machiavélien manifeste de bout

895 ou devient souverain celui qui

en bout cet élément de pure actualité de I’exception
parvient a « se rendre seul arbitre de la contrée »%%, Carl Schmitt entame le chapitre
premier de sa Théologie politique®®’ de 1922 avec une phrase aussi célébre

qu’insaisissable : « Est souverain celui qui décide de [ou dans]®® la situation

892 \oir sur ce point : Nicolas MACHIAVEL, (Buvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 382.
Outre Moise, Alexandre, Cyrus ou Thésée, Machiavel voit en Romulus cet individu seul, qui, par sa virtu
rare, parvint a user de ce pouvoir décisionnel pour devenir le « fondateur de Rome ».

803 L’on songe ici a son rattachement au nazisme, inscrit dans 1’idéologie d’un homme fort congu comme
guide autocrate de I’Etat. Sur ce point, 1’on renverra a Jean Louis Schlegel (Jean-Louis SCHLEGEL, « Schmitt
Carl (1888-1985) », Encyclopadia Universalis, en ligne : [http://www.universalis-edu.com.ezproxy.unr-
runn.fr/encyclopedie/carl-schmitt/]). Il considére que ’auteur allemand « s'est bien plus compromis avec le
nazisme qu'on ne le laissait croire en France dans les années 1980. En effet, bien loin de n'avoir soutenu le
régime que pendant une bréve période, de 1933 a 1936, il est maintenant avéré que si Schmitt a effectivement
connu des démélés avec le Parti nazi en 1936, qui I'ont contraint alors a cesser son activité politique, il a par
la suite refusé de revenir sur son passé et, peut-étre jusqu'a la fin de sa vie, a fait preuve d'un antisémitisme
trivial, méme s'il se parait de couleurs théoriques ».

804 \/oir sur ce point: Carl SCHMITT, La Dictature, Seuil, 2000. Le chapitre premier « La dictature de
commissaire et la théorie de I’Etat » (p. 23-56) envisage la dictature de commissaire, notamment sous un
angle individuel. Le chapitre 111, « Le passage a la dictature souveraine dans la doctrine de I’Etat au XVIII®
siecle » (p. 103-134) envisage la dictature souveraine comme pouvant revenir a un homme seul. Enfin,
I’appendice a cet ouvrage, La dictature du président du Reich d’aprés ['article 48 de la Constitution de
Weimar (p. 207-259), interroge sur la possibilité concréte d’un exercice personnel de 1’autorité dictatoriale,
conféré par la Constitution allemande de 1919.

895 Bruno BERNARDI, Qu ‘est-ce qu 'une décision politique ?, J. V/rin, 2003, p. 41, note 1.
608 patrick DUPOUEY, Machiavel — Le Prince, Nathan, 1982, p. 46.

807 |_e premier volet de cet ouvrage, auquel on fait référence ici, date de 1922. Le second volet de Théologie
politique date lui de 1969.

608 | a restitution de cette phrase dans sa langue originale peut aider a en saisir le sens : « Souveran ist, wer
Uber den Ausnahmezustand entscheidet ». Il peut y avoir une diversité de points de vue quant a la traduction
de la préposition allemande « Uiber », puisqu’elle peut étre comprise comme signifiant « de » ou bien « dans ».
Ainsi, il est possible de traduire la phrase de Schmitt par : est souverain celui qui décide de la situation
exceptionnelle, ou bien par:est souverain celui qui décide dans, c’est-a-dire pendant la situation
exceptionnelle. 11 n’y a pas d’unanimité sur la traduction frangaise du terme. Pour preuve, Julien
Freund — dont le point de vue sera celui retenu ici — choisit le terme « lors », qui selon lui est la traduction la
moins mauvaise, car elle recouvre les deux acceptions possibles du terme « tiber », sans trancher en faveur
de I’'une ou de ’autre. (Voir en ce sens : Julien FREUND, « Les lignes de force de la pensée politique de Carl
Schmitt », Nouvelle Ecole, n° 44, avril 1987, p. 17). Au contraire, Jean-Louis Schlegel s’attache a la rigueur
grammaticale du terme et le traduit par « de ». (Voir en ce sens: Carl SCHMITT, Théologie politique I,
Gallimard, 1988, p. 15).
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exceptionnelle »°%°. Bien que rien ici ne renvoie a un peuple souverain, une déduction

supposant un titulaire unique peut étre discutée.

En effet, ces réponses manquent de clarté, puisqu’a la question de savoir qui prend
la décision lors de la situation exceptionnelle, elles n’énoncent pas véritablement qui — d’un
individu seul ou d’un groupe — décide, mais affirment que celui qui décide est, de par cette
action méme, souverain. Autrement dit, les deux auteurs demeurent finalement équivoques,
en contournant la réponse attendue : ils ne déterminent pas clairement qui sera souverain,
mais affirment que celui-la méme qui disposera de la décision et 1’exercera, deviendra par
cet acte, souverain, c’est-a-dire titulaire de la dictature souveraine au sein de 1’exception.
S’ils qualifient donc de souverain celui qui décide, ils ne disent pas qui il est. Cette
ambiguité tend a créer des désaccords quant au fait de savoir si le titulaire de la souveraineté
est un individu unique, ou bien s’il s’agit d’un groupe d’hommes unis, tel qu’un peuple
opposé a son roi. Ainsi, pour déterminer chez eux qui est souverain durant la situation
exceptionnelle, il est nécessaire d’opérer un cheminement particulier, qui suppose non pas
de partir d’un titulaire supposé de la souveraineté, mais bien plutét de partir de cette
manifestation de souveraineté, pour en découvrir le titulaire. C’est en ce sens d’ailleurs que
Carlos-Miguel Herrera souligne que c’est précisément « [ ‘effectivité de la décision [...] qui
permet, en derniére instance, de discerner le souverain »%1°, Or, cette manifestation, autant
chez Machiavel que Schmitt, contient bien une idée d’unicité, ce qui, de nouveau, semble
tendre vers un titulaire unique. A ce titre, Machiavel préconise un décisionnisme issu d’une
volonté unique, car en toute délibération, et particulierement en situation exceptionnelle,
« il faut aller promptement au fait et ne pas rester toujours dans [’indécision et dans
Uincertitude »*** qu’une pluralité de volontés recouvre inexorablement. De méme, chez
Schmitt « la force et la Iégitimité de la décision souveraine »%? trouvent —non pas dans
une diversité — mais bien dans la volonté unique du « sujet déterminé qui [’édicte sa raison
d’étre et son effectivité »®3. Cependant, I’on doit noter ici que la caractéristique essentielle

de cette manifestation de souveraineté se loge dans 1’idée d’une unicité de volonté, et non

809 1hid.

610 Carlos-Miguel HERRERA, « Décisionnisme », Dictionnaire de la culture juridique, Denis ALLAND,
Stéphane RIALS (dir.), Quadrige/Lamy-P.U.F., 2007, p. 348.

811 Nicolas MACHIAVEL, (Buvres politiques, Les Discours, Livre 11, Gallimard, 1952, p. 549.

612 Emmanuel TUCHSCHERER, « Le Léviathan dans la doctrine de 1’Etat de Thomas Hobbes : sens et échec du
décisionnisme politique », Astérion, vol. 2, juillet 2004, p. 280.
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pas forcément — méme si 1’'un semble étre la conséquence logique de 1’autre — dans un

individu seul, au sens d’un dictateur souverain.

Ainsi doit-on relever, chez ces deux auteurs, que dés lors que le peuple abandonne
ses divisions pour exister en tant qu’unité politique nationale, il peut étre sujet de la
souveraineté, car alors il possede cette volonté unique permettant 1’appropriation de la
décision souveraine, fondatrice d’un nouvel ordre. Cette notion d’unité peut se comprendre
comme « [’identité du peuple présent avec lui-méme en tant qu 'unité politique »*** lorsqu’il
est capable de distinguer, de différencier entre « ami et ennemi en vertu de sa propre
conscience politique et de sa volonté nationale »%%°. Or, c’est précisément en situation
d’exception — lorsque le conflit, on le sait, rend vitale la nécessité « d’exprimer le degré
extréme d’union ou de désunion, d’association ou de dissociation »*® — que les individus
tendent vers une telle homogénéité. De ce fait, ils parviennent a une prise de conscience de
leur volonté d’existence collective, supposant la mise a 1’écart de 1’ennemi — entendu
comme un danger pour une telle existence — afin de fonder un nouvel ordre. C’est a ce titre
qu’il faut insister sur I’idée qu’« est politique tout regroupement qui se fait dans la

perspective de |’épreuve de force »®Y.

Ce regroupement, provoqué par I’exception
conflictuelle, est parfaitement saisi par Louis Althusser et Etienne Balibar. Le premier
remarque ainsi 1’acharnement machiavélien a fonder —contre les envahissements
successifs et les tentatives d’appropriation territoriale de 1’ennemi — « une unité politique
qui n’existe pas en Italie »®*8. Le second explique en un méme sens que dans la vision
schmittienne, «la communauté non seulement n’exclut pas le conflit, mais elle le
présuppose : elle nait et se préserve d’affronter un ennemi mortel »%°. C’est donc au
contact de cette mise en péril de la vie que les individus entament une forme de
rapprochement unitaire, et exercent le droit a I’existence que leur confére la loi de nature,

celle-ci supposant justement la possibilité d’une préservation. Ainsi, le mouvement

614 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 352.

815 |bid.

616 Carl ScHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, p. 64.

617 |d., p. 78.

618 |_ouis ALTHUSSER, Politique et Histoire, de Machiavel a Marx, Seuil, 2006, p. 207. Voir encore : Hannah
ARENDT, La crise de la culture, Gallimard, 1972, p. 181. L’auteure y évoque la volonté machiavélienne de

« fondation d’une Italie unifiée qui devait devenir la [...] pierre angulaire sacrée d’un corps politique
“éternel “ pour la nation italienne ».

619 Etienne BALIBAR, « Le Hobbes de Schmitt, le Schmitt de Hobbes », préface, Le Léviathan dans la doctrine
de I’Etat de Thomas Hobbes : sens et échec d’un symbole politique, Carl SCHMITT, Seuil, 2002, p. 37.
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d’unification qu’opére I’exception semble rendre possible la détention de I’autorité
supréme par la nation, puisqu’en tel cas, le degré d’association dont il t¢émoigne révele une
volonté politique unique, critére essentiel au soutien de la décision souveraine. Ainsi
peut-on affirmer, a 1’opposé d’Agnés Cugno, que s’il est vrai que 1’« appropriation [du
pouvoir constituant] ne peut avoir lieu [...] que [...] dans ['unicité d’une volonté

620 cette unicité peut néanmoins provenir de la nation®?*. Dans un cheminement

politique »
identique, Schmitt souligne qu’il faut que « le peuple soit existant et présupposé comme
unité politique s il doit étre le sujet d 'un pouvoir constituant »%?2. Ainsi, dés lors qu’il existe
en tant qu’unité politique, le peuple peut devenir nation et détenir en lui la décision
souveraine, ou bien en confier ’exercice a un dictateur, tous deux révélant une méme
unicité de volonté. En ce sens, Machiavel reléve que lorsque les individus possedent un tel
degré d’unité, « ils se déterminent d’eux-mémes, ou par le conseil de celui qui, parmi eux,
a le plus d’autorité »*2%, Dans un méme sens, Schmitt souligne que « le probléme du sujet
du pouvoir constituant a l'intérieur d’une unité politique se laisse ramener [...] @ une
alternative simple : le peuple ou le prince »%%*, ce qui signifie « soit le peuple comme unité
politiquement capable d’agir dans son identité consciente avec lui-méme, soit le prince
comme représentant de [’'unité politique »%%°. Mais dans tous les cas, ce titulaire unigque
n’est que le commissaire de I’unité nationale, de sa volonté, et résulte de son choix. Dés
lors, au-dela des perceptions individualistes du Prince, 1’on peut dire, avec Claude Lefort,
que la souveraineté de crise peut ne pas €tre I’apanage du dictateur souverain, précis€ément
parce que en cas d’exception, c’est bien « la puissance [...] du peuple qui décide »%%. De

méme, malgré le personnalisme décisionnel de Schmitt le rattachant a certains penseurs de

620 Agnés CUGNO, Apprendre a philosopher avec Machiavel, Ellipses, 2009, p. 183.

821 |bid. L auteure ne rattache cette unicité qu’a un fondateur devant « étre seul ».

622 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 195. C’est a partir de ce présupposé que Schmitt
distingue le contrat social du pacte constitutionnel. Alors que les théories du contrat social « sont censées
servir a fonder I'unité politique d 'un peuple ex nihilo », le pacte constitutionnel renvoie lui a un peuple déja
doté d’une unité politique nationale, et qui de ce fait, devient capable d’user d’un pouvoir constituant, menant
a un pacte constitutionnel par lequel « nait une constitution ». Autrement dit, le contrat social fonde une unité
politique, et le pacte constitutionnel s’en distingue parce qu’il présuppose une telle unité, permettant de
conférer a la nation un pouvoir constituant fondateur. C’est I’idée de pacte constitutionnel qui caractérise, en
I’occurrence, le contexte anglo-américain et francais.

623 Nicolas MACHIAVEL, (Buvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 379.

624 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 197-198.

625 |dl., p. 198.

626 Claude LEFORT, préface aux Discours sur la premiéere décade de Tite-Live, Nicolas MACHIAVEL, édition
électronique/ Bibliothéque Berger-Levrault, 1980, p. 21.
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la contre-révolution®?’

, Il faut relever, avec lui, que « le peuple, la nation reste [’origine de
tout éevénement politique, la source de toutes les énergies qui s extériorise dans des formes
toujours nouvelles, qui produit de son sein des formes et des organisations toujours
nouvelles »%?8, C’est a ce titre que la décision souveraine, en tant que pouvoir constituant,
« en appelle au peuple toujours subsistant, qui peut & tout moment entrer en action »%%°,
Plus encore, Emmanuel Tuchscherer reléeve que « la notion de “pouvoir constituant*
exploitée dans la Théorie de la Constitution »%%° de 1933, et supposant une unité politique
nationale comme titulaire, peut étre comprise comme une évolution « et, si [’on peut dire,
une “juridicisation” de la notion de “dictature souveraine“ développée dans la
Dictature »%%! de 1927, et renvoyant, elle, a un titulaire unique. C’est en tout cas en ce sens
que Dominique Séglard percoit chez le juriste allemand un « décisionnisme
suprapersonnel »%32, qui « sans véritablement renoncer au cadre général du décisionnisme,
mais plutdt & ses composantes [...] absolutiste et personnelle »%%2, permet de rapprocher
Schmitt d’un décisionnisme machiavélien détenu par une unité politique. En vertu de ce
concept, le juriste allemand entend la décision comme « la volonté d’'un peuple d’habiter
un territoire et de donner un ordre a sa propre vie collective »%, alors que Machiavel
suggere qu’au regard de leur unité politique, les individus peuvent décider d’« habiter
ensemble dans un lieu de leur choix, qui offre plus de commodité et de facilité pour s’y

défendre »%%. Une méme unité politique caractérise, dans le cadre révolutionnaire, les

peuples anglais, américain et francais.
2. La recherche d’une cohésion nationale

Le mouvement révolutionnaire anglo-américain et frangais, en tant qu’il est une
situation d’exception, produit une identique unification du peuple. En effet, I’exception y

révele cette conflictualité qui tend a regrouper les individus face au danger de I’ennemi

627 L’on pense ici particuliérement a Louis-Ambroise de Bonald, Joseph de Maistre et Juan Donoso Cortgs.
628 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 215.
629 Carl ScHMITT, La Dictature, Seuil, 2000, p. 150.

630 Emmanuel TUCHSCHERER, « Le Léviathan dans la doctrine de 1’Etat de Thomas Hobbes : sens et échec du
décisionnisme politique », Astérion, vol. 2, juillet 2004, p. 276.

831 |hid.
832 Dominique SEGLARD, Présentation, Les trois types de pensée juridique, Carl ScCHMITT, P.U.F., 1995, p. 55.

633 Emmanuel TUCHSCHERER, « Le Léviathan dans la doctrine de 1’Etat de Thomas Hobbes : sens et échec du
décisionnisme politique », Astérion, vol. 2, juillet 2004, p. 283.

834 Dominique SEGLARD, Présentation, Les trois types de pensée juridique, Carl SCHMITT, P.U.F., 1995, p. 55.
835 Nicolas MACHIAVEL, (Buvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 379.
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commun, les dotant d’une unité politique capable d’exprimer une volonté radicale
d’élimination de ce dernier et de fondation d’un ordre nouveau. On y observe alors la
possible prise de décision souveraine d’un peuple uni, attestant par la méme I’idée
machiavélo-schmittienne selon laquelle ce dernier doit nécessairement exister en tant
qu’unité politique s’il souhaite devenir sujet du pouvoir souverain. En effet, I’on reléve
dans ces trois pays, que la privation de libertés déja évoquée, tend a exercer une unification,
¢’est-a-dire un « groupement humain dont la cohésion »%% n’est plus seulement culturelle,
religieuse ou économique, « mais [...] nécessairement politique »%%’, au sens ol le critére
638

de I’existence politique est cette capacité de « discrimination de [’ami et de |’ennemi »

par une décision souveraine, précédant la fondation d’un ordre nouveau.

Ainsi, d’une part, I’exceptionnalité conflictuelle, présentant un ennemi, crée
effectivement une unité politique au sein du peuple. On releve dans le cadre révolutionnaire

639 retenues contre Charles

anglais un tel mouvement, notamment a la lecture des charges
1" lors de son proceés. Lui qui devait assurer « la préservation de ses droits et libertés »%4°,
a pourtant exercé « un pouvoir illimité et tyrannique »%, visant a « renverser les droits et
les libertés du peuple »%4? ici compris dans sa globalité. Est alors apparue au sein de ce
dernier une unité politique d’opposition, au travers de laquelle « le Parlement, jusqu’a lors
simplement  réfractaire aux abus royaux, s’était transformé en tribunal
révolutionnaire »®#, cristallisant une unicité de volonté issue du peuple. De méme, 1’0n
releve dans le contexte américain, qu’au regard des abus de la Couronne britannique, qui
n’avait selon les colons accompli rien de moins qu’une « euvre de mort, de désolation et
de tyrannie »®*, une méme unité politique devait apparaitre. En ce sens, la Déclaration
d’Indépendance évoque des « colonies unies »%* contre un ennemi monarchique, dés lors

que «le seul point commun des colonies était un sentiment de solidarité contre

836 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 215.
837 Ibid.
838 Carl ScHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, p. 64.

639 Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 371-374 : The Charge against the King (20 janvier 1649).

640 1d., p. 372 (notre traduction).

641 1bid.

542 1bid.

843 Daniele FRISON, Histoire constitutionnelle de la Grande-Bretagne, Ellipses, 2005, p. 57.
844 Etats-Unis, Déclaration unanime des treize Etats unis d’Amérique, 4 juillet 1776.
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Londres »%#, propre a fédérer une unicité de volonté. Une unité politique francaise va
également se produire au contact d’une exception conflictuelle, caractérisée par la présence
d’un ennemi liberticide. C’est en effet a partir de la conceptualisation d’un monarque

devenu tyran®’, que les Doléances vont reconnaitre un pouvoir royal « arbitraire »%4%

contre lequel une «unité de volonté »5%4°

allait apparaitre. Comme chez Machiavel et
Schmitt, I’on reléve donc que « la nation pouvait posséder les mémes caractéres d’unité
que la Couronne »%°. Ainsi, de toute part, 1’on constate que ’exception conflictuelle ol se
loge I’ennemi dote le peuple d’une unité. On peut désormais observer que lorsque cette
unité est suffisamment intense, elle peut faire du peuple le titulaire de la souverainete, des
lors que comme chez Machiavel et Schmitt, le critere fondamental de celle-ci réside dans

une unicité de volonté.

D’autre part, c’est donc au travers de cette polarisation que I’on observe
I’effacement du peuple au profit d’une unité politique nationale qui témoigne d’une
cohésion si vive, qu’elle devient capable de porter une volonté politique unique. Alors,
cette unité « prend conscience [...] de sa capacité d’action »® en tant que telle, lui
permettant I’appropriation — a elle et a nulle autre — du pouvoir souverain. Il n’est pas ici
question d’affirmer —dans le cadre anglo-francais — que la nation apparait a 1’aune du
phénomeéne révolutionnaire, mais de souligner que c’est par ce dernier que « la nation
prend conscience d'elle-méme a I'égard de la monarchie »%?2, et se dote d’une unité capable
de formuler une volonté unique. C’est au regard d’une telle unité qu’en ce milieu de XVI1°
siécle anglais, il était de plus en plus certain « que la souveraineté ne se limitait plus a la
personne physique du roi mais qu’elle concernait I'autorité supréme de la nation »%3. De
méme, Louis Arénilla reléve dans le contexte américain, qu’au travers de 1’opposition avec

son ennemi monarchique, la «nouvelle nation s’adjoignait [...] une nouvelle unité

846 Francoise BURGESS, Les institutions américaines, P.U.F., 1999, p. 11.

847 Charles de Secondat de MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, Gallimard, 1995, p. 112.

848 Doléances du Bailliage d’Evreux, mars 1789, art. 8.

849 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu 'est-ce que le Tiers état ?, Boucher, 2002, p. 51.

%0 Matthew LEVINGER, « La rhétorique protestataire du Parlement de Rouen (1753-1763) », Annales.
Economies, Sociétés, Civilisations, n°® 3, 1990, p. 609.

851 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 195.

652 pjerre-Clément TIMBAL, « Nation — L’idée de nation », Encyclopadia Universalis, en
ligne : [http://www.universalis-edu.com.ezproxy.normandie-univ.fr/encyclopedie/nation-I-idee-de-nation/].

853 Bernard COTTRET, La Révolution anglaise 1603-1660, Perrin, 2015, p. 154.
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politique »®4, lui conférant justement le pouvoir supréme de forger un « modéle

%5 nouveau. Ainsi ce « phénoméne typiquement américain »%°° de

d’édification étatique »
sécessionnisme formant une unité nouvelle constitue-t-il « un paradigme de la création
d’une souveraineté »*’, car un tel groupement est alors existentiellement md par une
détermination unanime. Daniel Boorstin confirme ce point de vue, considérant que si

«ailleurs, la création d’un Etat avait été, en régle générale, I'cuvre [...] d’un

658 659
H

envahisseur »*° ou d’un souverain unique, tel qu’un « Guillaume le Conquérant »
imposant « son administration a un peuple désorganisé »°, le contexte américain tend au
contraire a révéler une construction étatique issue d’« une nation consolidée par les forces

mémes de dispersion »%¢

, et dont la souveraineté provient alors nécessairement d’une
unification de volonté. La Déclaration de 1776 affirme cela lorsqu’elle dispose que 1’unité
des colonies lui confére une « pleine autorité »%2, Un méme mouvement caractérise la
période francaise, marquée par la présence d’une unité politique suffisamment dense pour
s’approprier le pouvoir souverain, ce que souligne Arnaud Haquet en rappelant « le
caractére unitaire du titulaire de la souveraineté »°%° dans I’histoire constitutionnelle
francaise. Ainsi, dans cette fin de XVIII® siecle, « le Parlement commenga a se réferer
beaucoup plus fréqguemment a la nation en tant que principe actif de la politique
francaise »%%4, semblant méme parfois « associer I’idée de souveraineté plus a la nation
qu’au roi »°%°. Au travers de la supposition selon laquelle « I’ autorité supréme résidait dans
67

la nation plus que dans le roi »%®, cette « idée d’un systéme politique sans monarque »°

apparaissait concrétement, confirmant que seule une unité politique nationale pouvait, au

854 | ouis ARENILLA, « Histoire des Américains », Cahiers internationaux de sociologie, vol. 72, janvier — juin
1982, Habiter, produire [’espace, p. 184.
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sein de la situation exceptionnelle, détenir ce pouvoir supréme, « voulant et agissant »°°,
Olivier Gignoux cerne parfaitement cette idée, en rappelant que ce n’est que lorsque le
peuple est devenu unité nationale, c’est-a-dire lorsqu’il s’est envisagé comme une « nation
[...] formant un tout ou comme étant une, que les révolutionnaires ont été en position de
transférer la souveraineté de la personne du roi a celle de la nation »%%°. Ainsi, « avec la

670 et de ce

Révolution, le symbole de I'unité n’est plus le roi mais la nation assemblée »
fait, « la nation est désormais seule titulaire de la souveraineté »®', Tout aussi clairement,
Sieyés dispose que c’est parce que le tiers état forme « une nation compléte »°'2, dotée

d’une « unité de volonté »%7

, que c’est « a la nation indépendante /qu il] appartient [...]
de décider »°™4. Tout comme chez 1’écrivain de Florence et le juriste allemand, I’on peut
ici affirmer que «la théorie du pouvoir constituant du peuple présuppose la volonté

consciente d’exister politiquement »%™ comme unité nationale.

Mais si I’on constate ici la possibilité d’appropriation de la souveraineté par la
nation, du fait de son unité, encore faut-il démontrer que c’est le fondement de cette autorité

supréme qui — plus profondément — justifie une telle attribution.
B. La liberté naturelle comme fondement de souveraineté de la nation

La détermination du souverain de crise renvoie a une unité politique. Mais il est
encore nécessaire de déterminer pourquoi ce n’est qu’a elle qu’un tel pouvoir revient. Le
fondement de cette souveraineté de crise permet de répondre a une telle interrogation. Sur
ce point, Machiavel et Schmitt disposent justement que la loi naturelle ne confere un tel
pouvoir qu’au peuple uni, dés lors qu’il est I’'unique destinataire d’une liberté naturelle
permettant I’affirmation d’un mode d’existence qui lui est propre (1). Si le déroulement des

événements anglo-américains et francais témoigne d’une réelle similarité, ’on doit de

568 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu 'est-ce que le Tiers état ?, Boucher, 2002, p. 51.

869 Olivier GIGNOUX, « Réflexions sur 1’unité et la solidarité nationales en période de crise : ’exemple
francais », Pouvoir et société en temps de crise, Marc BONINCHI (dir.), Perspectives Juridiques, 2003, p. 262.
670 1., p. 261.

671 |bid. En un méme sens, voir Matthew LEVINGER, « La rhétorique protestataire du Parlement de Rouen
(1753-1763) », Annales. Economies, Sociétés, Civilisations, n° 3, 1990, p. 610 : « En étendant implicitement
la notion d’unité a la nation, les parlements déclencherent le processus par lequel la souveraineté unitaire
fut transférée du roi la nation ».

572 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu 'est-ce que le Tiers état ?, Boucher, 2002, p. 2.
673 1d., p. 51.

674 1d., p. 56.

675 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 215.
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nouveau constater que cette forme d’existence librement choisie, bien qu’issue de la loi de

nature, demeure néanmoins soutenue par une législation positive (2).

1. L’affirmation d’une autodétermination de 1’unité politique

t®7 pu constater qu’au cceur de I’exception, se révélait une loi

L’on a précédemmen
naturelle de préservation, déployant un droit a 1’existence, c’est-a-dire cette liberté
décisionniste permettant 1’autodétermination quant a un « certain genre et forme de cette
existence »°’7. On a également observé®’® qu’au sein de cette méme exception, Ce pouvoir
revenait au peuple en tant qu’unité politique. Au travers de ces deux éléments il peut étre
déduit, chez Machiavel et Schmitt, que cette unité est souveraine au sein de la situation
exceptionnelle, parce que ce n’est qu’a un tel groupement, en dernier ressort, que la loi
naturelle confére cette autorité supréme. Autrement dit, le fondement sur lequel repose le
décisionnisme souverain fait de I’unité politique 1’unique destinataire de ce pouvoir. Pour
ces auteurs, il apparait en effet 1égitime qu’un tel pouvoir lui revienne, des lors que ce sont
exclusivement les libertés appartenant au peuple qui ont été violées, entrainant par la méme,
au sens plein du terme, une usurpation des principes de la populi suprema lex. Ainsi, seul
lui, inscrit dans 1’unité, peut posseder la liberté de déterminer la forme d’existence
collective correspondant le mieux a ses aspirations, des lors qu’une telle compétence se
fonde sur une loi naturelle dont I’objet est de confier au peuple les moyens de sa
préservation. Claude Lefort souligne cette idée d’une liberté revenant exclusivement au
peuple uni lorsqu’il développe sa conception du soupgon chez Machiavel. Selon lui, des
lors que germe dans I’esprit du peuple la crainte d’un pouvoir liberticide, il tend a se
ressaisir de sa liberté naturelle. Ainsi, « quand le soupgon tire son origine du peuple, quand
il est, au plus profond, associé a son désir de liberté, au désir d'interdire a quiconque de
s'approprier le pouvoir »®”°, alors jaillit cette « puissance inconnue, indéterminable du

peuple »%°

, qui décide au nom d’une liberté dont il est I’unique titulaire. Un tel pouvoir de
crise ne peut donc revenir qu’au peuple uni. Schmitt confere a son unité politique ce méme

pouvoir d’autodétermination, car il opére un rattachement identique entre le peuple uni et

676 Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, 8§ 1, A, 2.
877 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 215.
678 Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, § 2, A, 1.
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la loi naturelle. 1l releve d’une part que « c’est la nation qui est le sujet du pouvoir

constituant »%8!

, et d’autre part, que ce « pouvoir constituant »n’est pas lié a des formes
juridiques et a des procédures ; il est toujours a [’état de nature lorsqu’il apparait dans
cette qualité inaliénable »%82 puisqu’il se rattache nécessairement a cette loi naturelle de
préservation. C’est a ce titre que Julien Freund s’interroge ironiquement sur le fait de savoir
« quel texte juridique peut-on invoquer dans ce cas [...] pour amener la volonté politique
a la décision ? »%83, La réponse semble relativement claire, puisque aucun texte, au sens du
droit positif, ne peut fonder une telle décision, cette derniére relevant d’une liberté
naturelle. Celle-ci confére donc a I’unité politique un pouvoir constituant, faisant d’clle
I’unique titulaire de la souveraineté de crise. Dés lors, c’est a elle que revient la libre
compétence d’édifier un ordre nouveau, reflétant la volonté d’existence qu’il choisit. En
effet, Schmitt considére que « le pouvoir constituant est la volonté politique dont le pouvoir
ou [’autorité sont en mesure de prendre la décision globale concréte sur le genre et la

684 autrement dit de « déterminer 1’existence de

forme de [’existence politique propre »
['unité politique dans son ensemble »°®. Ainsi, autant chez Machiavel que Schmitt, I’on
doit relever que le transfert de souveraineté au profit de 1’unité politique s’explique par le
fait qu’un tel pouvoir d’autodétermination trouve son fondement sur une loi naturelle

exclusivement rattachée a ceux dont elle vise a préserver I’existence.
2. L’apparition d’une souveraineté naturellement nationale

Si I’on peut constater, au sein de I’exception anglo-américaine et francgaise, un
déplacement du centre de gravité du pouvoir souverain — de son titulaire habituel vers la
nation —, il demeure nécessaire de rechercher, au-dela de I’unité politique, ce qui permet un
tel transfert. Il apparait encore ici que le fondement de cette souveraineté de crise, la liberté
naturelle, explique qu’un tel pouvoir ne puisse revenir qu’a la nation. En I’occurrence, il
semble que tout comme chez les auteurs italien et allemand, le retour au jusnaturalisme
opéré par I’exception serve de soutenement a un tel pouvoir. Comme chez eux en effet, la

loi de nature révéle une liberté qui renvoie a une capacité fondatrice d’un ordre nouveau,

881 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 214.
62 |d., p. 215.

883 Julien FREUND, « Les lignes de force de la pensée politique de Carl Schmitt », Nouvelle Ecole, n°® 44, avril
1987, p. 17.

884 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 211-212.
635 1., p. 212.
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c’est-a-dire a une « decision globale libre, prise par des hommes, sur le genre et la forme
de I’existence politique »%°. Or, ¢’est exclusivement a I’unité politique nationale que la loi

naturelle confére une telle compétence.

Ainsi, d’abord, I’on observe que ce lien entre la loi de nature et la liberté fondatrice
est trés présent. A ce titre, Denis Baranger explique qu’en Angleterre, « la liberté humaine
reconnue [...] par le jusnaturalisme moderne conditionnait la maniere de construire
I’Etat »%, quand Jirgen Habermas développe la notion de «droit naturel rationnel

[...]sur laquelle s appuient les auteurs de la Constitution américaine »%

, permettant
d’envisager I’idée d’une souveraineté fondatrice, appartenant a la nation libre, et basée sur
la loi de nature. Plus encore, cet auteur considere la révolution américaine et la fondation
nouvelle qui s’y rattache comme n’ayant pu naitre « qu’au contact du droit naturel
rationnel »%°. De la méme maniére, la conception de Sieyés suggére que c’est dans une
liberté naturelle que la « volonté [...] également naturelle »%%° peut trouver la « puissance

691

morale de former I’association »°>* permettant la fondation d’un ordre nouveau.

Ensuite, I’on constate que la loi naturelle, conférant une liberté fondatrice, fait de
I’unité politique son unique titulaire. Bernard Cottret souligne ainsi, a propos de

I’ Angleterre du milieu du XVII° siécle, que :

« Si la monarchie et la Chambre des lords furent abolies en mars, la
république fut officiellement proclamée le 19 mai 1649. Le droit le plus ancien
étant celui du peuple, il était normal que ce droit lui revint. Et qu’il décidat

désormais de se passer d’un roi »*.

Dans un sens assez proche, Denis Lacorne note, a propos de I’Amérique de la fin

du XVIII¢ siecle :

686 1., p. 213.

887 Denis BARANGER, Ecrire la Constitution non écrite : une introduction au droit politique britannique,
P.U.F., 2008, p. 74.

888 Jiirgen HABERMAS, Théorie et pratique, Payot et rivages, 2006, p. 113.

889 1bid.

%0 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu 'est-ce que le Tiers état ?, Boucher, 2002, p. 55.
%1 |bid.

892 Bernard COTTRET, Histoire de I'Angleterre : de Guillaume Le Conquérant a nos jours, Tallandier, 2011,
p. 259.
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« Le choc des traditions voulu par Jefferson peut se résumer ainsi :
l’invocation des droits de I’homme justifie I’irruption sur la scene de [’histoire
d’un peuple souverain, “dégagé de toute obéissance envers la Couronne de
Grande-Bretagne “. La référence aux libertés anglaises engage le proces

symbolique d’un Roi qui a trahi sa vraie constitution et qui est donc impropre

a gouverner un peuple libre »%%,

Emmanuel Joseph Sieyés souligne quant a lui que la « volonté commune »%% de la
nation, qui lui permet de déterminer une constitution, ne peut exister « que dans [’ordre
naturel »%%°, Ainsi, c’est 1a encore en vertu d’un jusnaturalisme que la souveraineté revient
a la seule nation, lui conférant alors la capacité de former un ordre nouveau. De ce fait,
puisque naturellement « toute nation doit étre libre »%%, alors, « si nous manquons de
constitution, il faut en faire une ; la nation seule en a le droit »*°’. Au fond, la loi naturelle
suggere que « quand une nation change la forme de son gouvernement, chaque citoyen est
magistrat »%°. On constate ici le semblable mouvement d’une unité politique qui, refusant
de reconnaitre 1’ordre juridique actuel, s’appuie sur celui de la loi naturelle, et s’octroie la
liberté souveraine permettant la réaffirmation du principe de préservation de tous. En
d’autres termes, cette loi naturelle dote la nation d’une liberté permettant d’affirmer, par la
décision, la forme et le genre d’une existence qui soit la plus conforme a ses aspirations.
C’est a cet égard qu’Algernon Sidney évoque la « permission conférée a chaque nation, si

69 _ donc précisément lorsque 1’exception empéche 1’ordre

les circonstances [’exigent »
juridique normal de fonder le pouvoir du souverain habituel, mais qu’a la fois elle présente
un danger appelant une action salvatrice, — « de se réserver la souveraine puissance, en un
mot de choisir le type de gouvernement qui lui convient le mieux, et d’en changer
lorsqu’elle I'estime nécessaire »"°. En un méme sens, Jonathan Mayhew constate a propos

du contexte américain, que c’est bien a la nation, en tant qu’unité politique, que revient le

893 Denis LACORNE, L 'invention de la République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 66.
894 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu 'est-ce que le Tiers état ?, Boucher, 2002, p. 55.

69 |bid.

6% |d., p. 50.

597 |bid.

8% |saac LE CHAPELIER, « Discours du 29 septembre 1791 », Les cahiers du C.E.V.1.P.O.F., n° 39, avril 2005,
p. 23.

8% Algernon SIDNEY, Discourses Concerning Government, Liberty Fund, 1996, p. 20 (notre traduction).
700 1pid.
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pouvoir de « résister et méme de détroner le prince »’°! lorsque, n’exercant plus « une

autorité juste et raisonnable pour le bien de la société »'%

, 1l est a I’origine d’une situation
exceptionnelle. Ce serait alors une « facon raisonnable d’imposer le respect des libertés et
des justes droits de la nation »"%, et une telle action serait justifiée par un droit a
« ['autodéfense »"°*, précisément fondé sur la loi naturelle et revenant nécessairement a la
nation, des lors qu’une telle défense est dirigée contre une atteinte a ses libertés. De méme,

la conception révolutionnaire frangaise congoit qu’en cas d’oppression, lorsqu’il s’agit pour

les individus de se préserver, alors « le salut public est remis dans [ces] cas les plus

‘

extrémes entre les mains du peuple, dans le cadre de la »705,

‘résistance a l’oppression
A ce titre, le salut public apparait comme « I'impératif de survie exigeant la mise a I’écart
provisoire de la légalité ordinaire en période de crise »'%. S’ouvre alors un possible retour
a une liberté naturelle fondatrice d’un ordre nouveau, ce que souligne Rousseau en
expliquant que lorsque « le Prince n‘administre plus I'Etat selon les lois et qu'il usurpe le
pouvoir Souverain »’’, ou lorsque le pacte unissant les individus est violé’®, alors se
produit une « dissolution de 1’Etat»"® ou du pacte social’*’, suggérant que chacun
« reprenne sa liberté naturelle »"**. Or, le contexte révolutionnaire francais, nécessitant
« de plus en plus la restitution des droits usurpés »"*2, traduit dans les faits une telle
approche. A dire vrai, ces périodes témoignent fondamentalement d’un élément commun,
celui d’un pouvoir constituant de la nation, fruit d’une loi naturelle lui conférant
exclusivement ce pouvoir d’autodétermination. C’est en ce sens que Locke considére
qu’« en cas de forfaiture des gouvernants, [...] le pouvoir retourne a la société, et le Peuple

[...] peut [...] établir un nouveau type de gouvernement »"*3. De méme, Denis Lacorne

01 Jonathan MAYHEW, A Discourse Concerning Unlimited Submission and Non-Resistance to the Higher
Powers. D. Fowle, 1750, p. 40.

702 |4, p. 20.
703 1., p. 40.
704 |hid,

%5 Gilles LEBRETON, « Les atteintes aux droits fondamentaux par 1’état de siége et ’état d’urgence »,
C.R.D.F., n° 6, 2007, p. 82.

708 |bid.

707 Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social, Flammarion, 2001, p. 126.

708 1d., p. 56.

709 4., p. 126.

"0 Ibid. : « a linstant que le Gouvernement usurpe la souveraineté, le pacte social est rompu ».

1 1d,, p. 56.

"2 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu 'est-ce que le Tiers état ?, Boucher, 2002, p. 34.

13 John LocKE, Two Treatises on Government, Cambridge University Press, 1960, p. 446 (notre traduction).
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remarque que la donnée essentielle du XVIII® siécle américain «est sans doute la
découverte de l’origine populaire du pouvoir |...] : le peuple est a [’origine du pouvoir et
cette origine est celle de la liberté»"4. Sieyeés est proche de cette méme idée lorsqu’il
rappelle que la volonté de ’unité politique est un pouvoir souverain, et qu’« il suffit qu’elle

veuille »™

, pour que s’exerce son pouvoir constituant. La liberté que confeére la loi de
nature aux individus s’érige donc comme le fondement le plus solide de la souveraineté de
la nation. On peut affirmer ici avec Frangois Terré que par conséquent, le « peuple [est]

seul créateur de la norme »'18.

Il faut encore souligner ici, sans atténuer le rapprochement opéré avec la pensée
machiavélo-schmittienne, qu’apparait de nouveau cette normativité transitoire, puisque la
loi de nature, bien qu’indubitablement présente, semble étre « positivée » par 1’action de
I’homme, des lors que ses principes sont observés au sein de textes ayant eu, a leurs époques
respectives, une réelle portée normative. En d’autres termes, si la loi de nature confére
effectivement a la nation une liberté souveraine, celle-ci est consacrée par le droit positif,
et cette positivation affermit alors davantage ce titulaire. Ainsi, I’acte’’ retenant les charges
contre Charles 1°" & son proces, et surtout la loi abolissant 1’Office royal’™8, tout en
considérant qu’en vertu « des lois fondamentales »"*° le roi devait pourvoir « au bien du
peuple et & la préservation de ses droits et libertés »?°, constatent qu’il a usé d’un pouvoir

tyrannique « pour gouverner le royaume en fonction de sa seule volonté »72t

, renversant
ainsi les droits et libertés de la nation. Or, « les lois fondamentales du royaume réservent
un tel pouvoir au peuple »"?2, et c’est donc au titre de cette loi naturelle visant cette
préservation, que « [ autorité supréme doit résider [ ...] dans la nation et en elle seule »"?3,
La présence d’une loi naturelle de préservation demeure donc, et les actions parlementaires

en témoignent. En effet, suite au départ du roi de Londres, « le Parlement allait 1égiférer

14 Denis LACORNE, L invention de la République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 68.
15 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu 'est-ce que le Tiers état ?, Boucher, 2002, p. 55.

18 Francois TERRE, « Le peuple seul créateur de la norme », Le peuple et ['idée de norme, Pierre MAZEAUD,
Catherine PUIGELIER (dir.), éditions Panthéon-Assas, 2012, p. 21.

17 Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 371-374 : The Charge against the King (20 janvier 1649).

18 1d., p. 384-387 : The Act abolishing the office of King (17 mars 1649).
"9 1d., p. 371 (notre traduction).

201d., p. 371-372.

2L d,, p. 372.

22 |pid.

723 4., p. 387.

133



par ordonnances » '

, ¢’est-a-dire sans requérir 1’accord ni la promulgation du roi, et donc
en dehors de I’ordre juridique normal, mais en se justifiant par I’accomplissement de
I’impératif de survie contenu dans la loi naturelle. Ainsi, sous la seule autorité
parlementaire, I’ordonnance du 5 mars 1642'% « faisait passer théoriquement la force
militaire sous le contréle du Parlement »"?%, Or, cette ordonnance visait précisément a

27 et de sa nation, de maniére a restaurer

assurer « la sécurité et la défense du royaume »
cette loi de préservation. Une telle ordonnance illustre finalement I’influence duale de la
loi naturelle. Non seulement elle est le fondement permettant aux représentants de la nation
d’agir seuls, au nom d’une liberté naturelle — alors que tout acte parlementaire exige en
principe, en vertu de 1’ordre juridique normal, 1’approbation du roi —, mais encore, elle
irrigue le contenu de la législation parlementaire, puisque cette derniere vise a restaurer les
principes de la loi naturelle en érigeant une forme d’existence qui lui soit conforme. En un
méme sens, la Déclaration d’Indépendance américaine —dont on a vu avec Jean Eric
Branaa’?® qu’elle renvoyait bien a I’idée de loi naturelle, notamment & celle de

Locke — dispose que C’est en vertu des « lois de la nature »"%°

usurpées par un souverain
liberticide, que les colonies —et donc par métonymie la nation y étant établie —ont,
« comme les Etats libres et indépendants [...] pleine autorité »"*° d’accomplir les mémes
actes « que les Etats indépendants ont droit de faire »”*L. C’est donc elle qui confére le
pouvoir de restaurer ses principes, dés lors qu’elle donne au « peuple [...] le droit [...]
d'établir un nouveau gouvernement, en le fondant sur les principes et en I'organisant en la
forme qui lui paraitront les plus propres a lui donner la siireté »"*2. Bien que relevant d’une
législation positive, cette Déclaration manifeste néanmoins la nette « supériorité du droit

naturel sur le droit positif et son role de précédent absolu »"3. D’une trés semblable

724 Bernard COTTRET, Histoire de I’Angleterre : de Guillaume Le Conquérant a nos jours, Tallandier, 2011,
p. 251.

725 Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 245-247 : The Militia Ordinance.

726 Bernard COTTRET, Histoire de I'Angleterre : de Guillaume Le Conquérant a nos jours, Tallandier, 2011,
p. 251.

721 Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 245.

728 Jean-Eric BRANAA. La Constitution américaine et les institutions, Ellipses, 2006, p. 24.

729 Etats-Unis, Déclaration unanime des treize Etats unis d’Amérique, 4 juillet 1776.

730 bid.

3 1bid.

32 1bid.

733 Denis LACORNE, L 'invention de la République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 191.

134



maniere, en affirmant que « le principe de toute Souveraineté réside essentiellement dans
la Nation »"*, la Déclaration de 1789 apparait a la fois comme le support normatif d’un
pouvoir constituant ne pouvant appartenir qu’a la nation, tout en demeurant fortement
emprunte d’un incontestable jusnaturalisme. Si ’on demeure proche de Machiavel et
Schmitt en ce sens que la loi naturelle confére a la nation seule ce pouvoir de crise, cette
norme semble passer par le filtre d’une certaine positivité, c’est-a-dire au travers d’une

Iégislation posée par I’lhomme.

Que l'on s’en remette —avec Machiavel et Schmitt—au terme de décision
souveraine, ou bien —dans le contexte anglo-américain et francais —a celui de pouvoir
constituant, tout peut finalement étre ramené a ’'unique idée de liberté appartenant a la
nation, puisque c’est bien a chaque fois en vertu de celle-1a que celle-ci peut agir. Un tel
pouvoir ne peut revenir qu’a elle, des lors que la loi naturelle de préservation — cette salus
populi suprema lex —, visant la protection du plus grand nombre, confére a ceux-la méme
dont la vie est en danger, le pouvoir de recouvrer leur droit a 1I’existence. Ainsi ce pouvoir
d’autodétermination fondé sur une loi naturelle renvoie-t-il & une unité politique consciente
de ses volontés d’existence, et en ce sens capable de décider de la fondation d’un ordre
relatif aux principes protecteurs d’une telle loi. Ainsi, le terme méme de révolution,
caractérisant le contexte anglo-américain et francais, illustre parfaitement 1’idée
machiavélo-schmittienne d’un déplacement radical du centre de gravité du pouvoir,
effacant le titulaire de la souveraineté ainsi que le soutenement de son pouvoir, mais a la
fois désignant un destinataire nouveau, et conférant un fondement a son autorité supréme.
C’est désormais I’exercice concret d’une telle souveraineté qu’il faut aborder, afin de
déterminer la maniére dont s’opére la restauration du principe de préservation contenu dans

la loi naturelle.
Section 2 :  L’exercice d’une nouvelle souveraineté

La situation exceptionnelle permet de révéler un nouveau souverain, titulaire d’une
souveraineté dotée d’un nouveau fondement. Mais en retour, ce titulaire agit lui aussi sur
I’exception pour y mettre un terme. En effet, si I’exceptionnalité d’une situation vient de
ce qu’elle est imprévisible dans sa survenue, son trait le plus saillant semble étre sa brieveté.

Ce caractere temporaire s’explique par la nécessité de rompre au plus vite avec le risque de

34 France, Déclaration des Droits de |’Homme et du Citoyen, 26 ao(t 1789, art. 3.
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mise en danger présent, et cette volonté de rupture s’illustre essentiellement par deux
actions distinctes, mais toutes deux dirigées vers la restauration d’un principe protecteur,
incarné par la loi de nature. Dans un premier temps, la décision s’exerce contre
I’incarnation de la mise en péril de la vie, c’est-a-dire qu’elle produit une stabilité en
tranchant — pour prolonger le vocabulaire schmittien — entre 1’ami et I’ennemi, ce dernier
étant entendu comme cause de I’exception (8 1). Dans un second temps, afin de pérenniser
la préservation de ses titulaires, la décision fonde — suite a 1’avénement d’une situation

normale consécutive a 1’élimination de I’ennemi — un ordre nouveau (8§ 2).
8 1. L’anéantissement des ennemis du peuple

Confronter I’approche faite par Machiavel et Schmitt de cette nécessaire élimination
de I’ennemi au déroulement des événements anglo-américains et francais révele un double
intérét. En effet, une telle approche permet d’une part de rendre compte de 1’exactitude des
présupposés de ces deux auteurs, deés lors que les faits traduisent effectivement ce processus
violent contre un ennemi institutionnel, a des fins préservatrices (A). Mais a la fois, une
telle démarche tend a réveler les limites théoriques de ces auteurs, puisque leur
conceptualisation de I’ennemi identitaire ne trouve pas, a ce stade, de véritable écho dans

la réalité anglo-américaine et francaise (B).
A. L’inévitable élimination de I’ennemi institutionnel

Le présupposé machiavélo-schmittien, autant que les événements anglo-américains
et frangais, congoivent ici un méme ennemi institutionnel. En effet, sous 1’angle théorique
comme pratique, la condition d’une stabilité nouvelle suggére 1’éradication d’un ennemi,

articulée autour de I’ancien ordre juridique (1) et du souverain liberticide (2).
1. Ladissolution de tout lien avec I’ordre juridique ancien

L’abolition de I’ancien ordre juridique est une nécessité chez les auteurs italien et
allemand, puisqu’il est a la source d’une inégalité provoquant une situation exceptionnelle.
Or, puisque le déploiement de la souveraineté dans les faits doit avant tout se comprendre
comme la volonté d’un groupe uni d’éradiquer tout élément dont I’existence représente une
menace et un désordre, la condition d’une stabilité nouvelle semble ne pouvoir se situer

que dans I’élimination de cet ordre ancien, par la décision souveraine. Sur ce point,
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Machiavel explique qu’afin de « conserver la liberté [...] au milieu de la corruption »"*

il est nécessaire de changer les formes constitutionnelles, en tranchant « tout a coup dans
la constitution, lorsque chacun reconnait qu’elle ne peut plus servir »™®. En telle
circonstance, «les moyens ordinaires non seulement ne suffisent plus, ils nuisent

737

méme »°’, et il faut alors agir radicalement, en recourant « a des mesures extraordinaires,

738

a la violence, aux armes »"*® pour fonder une stabilité nouvelle. A ce titre, Thomas Berns

constate qu’en exercant le pouvoir souverain visant un ordre nouveau, « on ne vient pas

739

“avec*”, on vient “contre »'>, car comme le releve Agnés Cugno, I’appropriation et

’usage d’un tel pouvoir fondateur ne peuvent advenir « gue dans une rupture avec l’ordre

précédent » 40,

Procédant d’une méme logique, Schmitt explique que la dictature
souveraine « voit dans [’ordre existant pris dans son ensemble, [’état de choses auquel elle
entend mettre fin par son action »”*, ce qui explique d’ailleurs que « la constitution
existante [la] nie d ‘une certaine maniére »"*. Ainsi, ce « moment de [’origine »"*, qui est
celui de I’exercice du pouvoir fondateur, « semble aussi [...] devoir entrainer [’exclusion

de la loi »™4, Tous deux s’accordent donc sur la nécessaire élimination de 1’ordre juridique

par un décisionnisme souverain.

Le cadre révolutionnaire offre une dimension concréte a la conception qui précéde,
dés lors qu’il révele une mise en application réelle et rigourecuse d’un tel procédé
d’élimination de 1’ennemi institutionnel, afin de rendre possible une stabilité nouvelle. A
ce titre, I’on peut reprendre, mais sous un angle différent, la loi du 17 mars 1649 abolissant
1’Office royal ®®, et celle du 19 mars de la méme année, abolissant la Chambre des lords’*®.

Toutes deux procedent a une éradication de ’ordre monarchique, puisque la premiere

7% Nicolas MACHIAVEL, (Euvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 430.
736 |d., p. 431

37 |bid.

738 | bid.

73 Thomas BERNS, Violence de la loi a la Renaissance — L originaire du politiqgue chez Machiavel et
Montaigne, Kimé, 2000, p. 42.

740 Agnés CUGNO, Apprendre a philosopher avec Machiavel, Ellipses, 2009, p. 183.
741 Carl ScHMITT, La Dictature, Seuil, 2000, p. 142.
42 |d., p. 143.

3 Thomas BERNS, Violence de la loi a la Renaissance — L originaire du politique chez Machiavel et
Montaigne, Kimé, 2000, p. 41.

4 1bid.

745 Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 384-387 : The Act abolishing the office of King.

748 1d., p. 387-388 : The Act abolishing the House of Lords.
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747

procede a « [’abolition de la royauté »"*’, alors que la seconde décide que « dorénavant la

Chambre des lords au Parlement doit étre entiérement abolie »*8

, empéchant tous les
Lords de « voter, siéger, conseiller, ou s exprimer sur tout sujet »"*°, en tant que membre
de ladite Chambre. D’une méme maniére, Dick Howard reléve dans les événements

américains, 1’acharnement colonial & « se dresser contre la monarchie »"*°

en tant qu’ordre
juridique, en « démolissant le dernier lien avec I’Empire »"*, afin de 1’abolir. Tout comme
les textes anglais, les colonies formalisent I’abolition de I’ordre monarchique détenu par
George 111, au travers de la Déclaration d’Indépendance qui déclare « que tout lien politique
entre elles et I’Etat de la Grande-Bretagne est et doit étre entiérement dissous »"2. A ce
titre, I’on peut distinguer nettement 1’idée de Bruno Bernardi, pour qui la caractéristique
fondamentale de la décision révolutionnaire, contrairement a la simple rébellion, est
précisément qu’elle «annule un ordre institutionnel »™3. Les événements francais
renvoient au méme processus d’une « rupture [qui] emporte ce qui est devenu [’ancien
droit »">4, Yves Durand constate a ce titre que le doublement des représentants du tiers état,
consenti par le gouvernement’® pour la réunion des états généraux initialement fixée au 1%
mai 1789, tendait déja a « reconnaitre la fin de la société d'ordres »"*°. En effet, s’étant
proclamé Assemblée nationale le 17 juin, le tiers état refusera, lors de la séance du 23, la
répartition par ordre ordonnée par Louis XVI, obligeant ce dernier a inviter les deux autres
ordres a se joindre au tiers état. Puis, 1’élan révolutionnaire de la nuit du 4 aolt 1789

entrainera I’ Assemblée a « détrui[re] entiérement le régime féodal »">’, bien que les décrets

7 1d., p. 386.

8 1d., p. 387.

749 | bid.

70 Dick HowARD, Aux origines de la pensée politique américaine, Buchet-Chastel, 2004, p. 96.
81 |bid.

782 1bid. Voir encore : Etats-Unis, Déclaration unanime des treize Etats unis d’Amérique, 4 juillet 1776: « il
devient nécessaire pour un peuple de dissoudre les liens politiques qui I'ont attaché a un autre ».

753 Bruno BERNARDI, Qu ‘est-ce qu 'une décision politique ?, J. Vrin, 2003, p. 41.
754 Jean-Louis HALPERIN, Histoire des droits en Europe de 1750 a nos jours, Flammarion, 2006, p. 38.

5 Archives parlementaires, Cahiers des états généraux, Librairie administrative de Paul Dupont, 1868,
p. 498 : « Que le nombre des députés du tiers état sera égal a celui des deux autres ordres réunis ».

756 'Yves DURAND, « Etats généraux, France », Encyclopadia Universalis, en ligne : [http://www.universalis-
edu.com.ezproxy.normandie-univ.fr/encyclopedie/etats-generaux-france/].
57 France, Décret relatif a I'abolition des priviléges, 5-11 ao(t 1789.
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des 5-11 aot n’abolissent d’abord que certains priviléges™®. Par la suite, le décret du 19
juin 1790 abolira la noblesse héréditaire, tandis que la loi d’Allarde, des 2 et 17 mars 1791,
achévera le travail entamé par le décret du 11 aolt 1789, en abolissant radicalement les
corporations’™®. Finalement, suite a la suspension de Louis XV17%°, la Convention abolit la

royauté par décret le 21 septembre 1792, des la tenue de sa premiere séance.

L’on retrouve ainsi, dans les faits, 1’idée machiavélo-schmittienne d’élimination de
I’ordre présent, d’une rupture supposant que lorsque «le moment, le lieu et les
circonstances individuelles [’exigent, le souverain peut changer les lois et y déroger. C’est
justement en cela que se manifeste la souveraineté »"®1. Ainsi, I’éradication brutale de
I’ordre monarchique et de son droit renvoie, de tout point de vue, a I’expression d’une
décision souveraine, mais qui ne sera pleinement achevée qu’avec 1’élimination, dans le
méme temps, de son titulaire, le monarque. Une telle action permettra alors, théoriqguement,

I’obtention d’une stabilité.
2. Lanécessaire execution du monarque liberticide

Au-dela de cette dissolution de 1’ordre juridique, 1’on doit constater — de maniére
bien plus radicale — la nécessaire élimination de son titulaire, dont I’action est entendue
comme liberticide. Sur ce point encore, un rapprochement peut étre établi. Machiavel

762

préconise cette élimination lorsque, évoquant les principautés nouvelles”™< — c¢’est-a-dire

non pas héritées mais dont la fondation suggére I’exercice d’une décision souveraine —, il

78 Jean TULARD, « Nuit du 4 ao(t 1789 », Encyclopadia Universalis, en ligne : [http://www.universalis-
edu.com.ezproxy.normandie-univ.fr/encyclopedie/nuit-du-quatre-aout-1789/]. Malgré 1’élan révolutionnaire
qui habite 1’Assemblée, ces décrets faisant suite a la nuit du 4 aotlit « n'abolissent que les servitudes
personnelles, les corvées et le droit de chasse, tandis que les droits réels pesant sur la terre ne sont déclarés
que rachetables a un taux onéreux ».

759 \/oir en ce sens : Matthieu BERTOZZ0, « Le décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791 ou la matérialisation
des idées libérales de la Révolution francaise », Revue g@énérale du droit, 2015, en
ligne : [http://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/2015/03/09/le-decret-dallarde-des-2-et-17-mars-1791-ou-
la-materialisation-des-idees-liberales-de-la-revolution-francaise/].

760 | a journée du 10 ao(t entrainera la suspension (et non la déposition, qui intervient le 16 septembre) de
Louis XVI par I’ Assemblée 1égislative.

761 Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 182.

762 patrick DUPOUEY, Machiavel — Le Prince, Nathan, 1982, chap. 111 : « Des principautés mixtes », p. 42-50.
Machiavel y précise (p.42) que c’est bien « dans une principauté nouvelle que toutes les difficultés se
rencontrent ». En effet, cette derniére suggére de rompre radicalement avec les structures du droit et du
pouvoir jusqu’alors en vigueur. Cette difficulté ne se retrouve pas, en revanche, dans les principautés
héréditaires (chap. Il, p. 42), et bien moins encore dans les principautés ecclésiastiques (chap. XI, p. 74-76),
sur lesquelles Machiavel ironise particuliérement, puisqu’elles maintiennent le prince au pouvoir sans méme
qu’il n’ait a gouverner.
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précise que le succés de la fondation requiert d’« éteindre la race de I'ancien prince »™%,

aprés 1’avoir lui-méme éliminé. Avec un méme détachement, Schmitt reléve que I’action
souveraine est dirigée vers « un adversaire concret dont l’élimination doit constituer le but
immédiat et défini de I’action »"%*. Un tel pouvoir vise en effet a sortir de 1’exception et de
cette situation concurrentielle, en mettant fin a I’existence de celui qui est considéré comme
source de dangers, et qui motive donc une action salvatrice. Ainsi, tout comme « [’acte de
Iégitime défense consiste, par définition, a repousser une attaque illicite actuelle et qu’il
recoit sa détermination précise du caractére actuel de Iattaque »"*°, de méme, le titulaire
habituel de la souveraineté représente une attaque liberticide, et donc illicite au regard de
la loi naturelle. Ce titulaire incarne finalement « I’actualité immédiate de la situation a
laquelle mettre fin, en ce sens que cette élimination apparait comme une tache »’®
nécessaire a 1’éradication d’un risque vital, permettant 1’avénement d’une situation

normale.

Une méme radicalité anime les événements anglo-américains et frangais, et I’on y
retrouve alors cette inévitable élimination du monarque liberticide. En effet, la nécessité de
survie engage a rompre avec le souverain, afin de fonder une stabilité salvatrice, dont
I’accomplissement exige un décisionnisme ne pouvant mettre fin a 1’exception qu’en en
éradiquant radicalement la cause. Un tel contexte rend donc compte de I’exactitude
théorique de Machiavel et Schmitt, deés lors qu’ici aussi, « le concept d’ennemi inclut, au
niveau de la réalité concréte, l'éventualité d’une lutte »'®", dont la caractéristique
essentielle est de pouvoir engendrer la mort. Ainsi, la premiere révolution anglaise, qui
jalonnée de plusieurs guerres civiles s’étend de 1642 a 1660, illustre la confrontation armée
entre unités politiques antagonistes. En ce sens, Daniéle Frison releve que ce conflit opposa
« les Tétes Rondes, rassemblées autour du Parlement, et les forces les plus conservatrices,
les Cavaliers, rassemblés autour du roi »"®8. Le contexte américain suggére une méme

dualité, des lors qu’il voyait s’opposer d’une part les colons, et d’autre part « le roi et le

783 1d., p. 44. Machiavel procéde ici a une véritable remise en cause du caractére sacré du souverain, et de
I’inviolabilité dont il dispose normalement. Un tel propos mérite d’étre souligne, précisément parce qu’il est
tenu dans Le Prince. S’adressant & Laurent 1l de Médicis en particulier, mais aux souverains en général,
I’auteur conseille finalement autant qu’il met en garde.

764 Carl ScHMITT, La Dictature, Seuil, 2000, p.140.

75 |d., p. 141.

766 |hid.

767 Carl ScHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, p. 70.

768 Daniéle FRISON, Histoire constitutionnelle de la Grande-Bretagne, Ellipses, 2005, p. 59.
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ministére [qui] étaient un méme ennemi »®°. La France révolutionnaire déploie une méme
dualité, voyant s’opposer, selon Sieyes, la nation face aux «ennemis [...] de [’ordre
commun »"7°, qui, nécessairement « doivent étre [...] exclus »’"*. Surtout, le roi est lui-
méme qualifié par les révolutionnaires d’« ennemi étranger au corps de la nation »'"2, qu’il
faut la aussi éliminer. La reconnaissance de 1’ennemi renvoie maintenant, plus que
précédemment’’3, a une radicalité absolue, dés lors qu’au-dela de sa désignation, il semble

ici n’y avoir d’autre choix possible que son éradication.

Cette distinction univoque de I’ennemi engage alors une lutte réelle pour I’existence
entre ces unités politiques. La premiére guerre civile anglaise débute ainsi en ao(t 1642, et
se conclut provisoirement par la bataille de Naseby, le 14 juin 1645. Celle-ci opposa
I’armée du parti parlementaire, dite New Model Army’”*, commandée par Sir Thomas
Fairfax et Olivier Cromwell, contre 1’armée royaliste dirigée par le prince Rupert.
L’¢écrasante victoire des parlementaires n’atténue pas le conflit, puisque dés 1648 s’entame
la deuxieme guerre civile de la premiere révolution anglaise, ou Grande Rébellion. Cette
guerre civile s’achéve par la victoire de I’entité politique ayant la plus grande volonté
d’unité, au sens ou elle parvient a concentrer en son sein 1’ultime décision rompant avec
I’ordre monarchique. Pour le dire autrement, cette phase de conflit s’achéve par la victoire
de I’unité parlementaire, qui donne alors une dimension concréte a la volonté d’abolition
de la monarchie, en décapitant I’ennemi’”® Charles I*" le 30 janvier 1649, suite & un procés

mené au nom du peuple. La guerre de I’indépendance américaine révéle une méme lutte

8 Dick HOWARD, Aux origines de la pensée politiqgue américaine, Buchet-Chastel, 2004, p. 96. Pour
davantage de détails, ’on peut voir : Thomas PAINE, Rights of Man, Penguin Books, 1985. L’auteur y
développe (notamment p. 53, 60) la figure de « [’ennemi de la révolution », qu’il ne limite d’ailleurs pas
seulement a la révolution américaine.

770 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu ‘est-ce que le Tiers état ?, Boucher, 2002, p. 78.

1 |bid.

72 Jean-Clément MARTIN, Marc THIVOLET, « Révolution francaise », Encyclopeadia Universalis, en
ligne : [http://www.universalis-edu.com.ezproxy.normandie-univ.fr/encyclopedie/revolution-francaise/].

73 Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 1, B, 2.

74 Littéralement I’armée « nouveau modele ».

75 Les documents du proceés de Charles I° recouvrent, dans leur totalité, cette idée d’une nécessaire
élimination de ’ennemi. Voir par exemple : P.H. Nicolle, Procés et meurtre de Charles I¥', Roi d’Angleterre,
(Traduit de I’anglais), P.H. Nicolle, a la librairie Stéréotype, 1816, p. 40. Lors de la troisieme séance de la
Haute Cour, le 23 janvier 1649, les minutes du proces retiennent la qualification « d’ennemi de la république
d’Angleterre », emportant condamnation a la « peine de mort ». La séance du 27 janvier 1649 le qualifie
(p. 53) d’« ennemi public ». Voir encore : Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the
Puritan Revolution, 1625 — 1660, Oxford University Press, 1906, p.379. L’auteur reprend I’Acte de
condamnation du Roi par la Haute Cour de Justice, faisant suite a la séance du 27 janvier, et condamnant
Charles I*" « ennemi public du Commonwealth », & la décapitation.
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armée, car a I’instar du contexte anglais, « le mal devait étre expurgé, si on voulait placer
quelque espoir dans la cause de la liberté civile »”’®. En ao(t 1776, les troupes britanniques
de Richard Howe vainquent celles de George Washington a Long Island, entrainant alors
un repli dans le New Jersey. Les troupes américaines obtiennent quelques victoires par la
suite, notamment a Trenton, en décembre 1776 et a Princeton, en janvier 1777, mais cela
n’empéche pas I’armée britannique d’occuper Philadelphie, I’automne de cette méme
année. Il faut attendre I’éclatante victoire américaine a Saratoga, en octobre 1777, et la
capture de John Burgoyne, pour que la France rallie la cause des insurgés américains,
’année suivante’”’. La bataille de Yorktown, de septembre & octobre 1781, consacre de
facon définitive la victoire des Américains et de leurs alliés, face aux Anglais. Cornwallis,
commandant des forces anglaises, capitule et se rend. La Chambre des communes se
prononce en faveur de I’arrét de la guerre en février 1782, alors que le Premier ministre
Lord North démissionne le mois suivant. L’ennemi est vaincu, les troupes anglaises quittent
le territoire américain, et par le Traité de Paris, conclu le 3 septembre 1783, la Grande-
Bretagne admet son statut d’unité politique indépendante aux Etats-Unis’’®. Le contexte
révolutionnaire frangais, dés 1’ét¢ 1791, voit s’opposer violemment « partisans et
adversaires de la Révolution »""® dans diverses régions, au point que «tout le pays
s'enfonce dans la guerre civile »®, En ce sens, ’affrontement mortel entre les Sans-
culottes et la Garde suisse lors de la journée du 10 aolt 1792, illustre cette idée d’une lutte
réelle contre I’ennemi monarchique. En effet, Jean-Clément Martin reléve que dans ce
contexte, « les forces antagonistes s'organis[ai]ent en vue de I'affrontement »8*, concluant
la prise des Tuileries par un « massacre »®2, Par la suite, le roi est emprisonné, puis jugé a

partir du 11 décembre 1792. Jugé coupable de trahison, qualifié d’« usurpateur »"%, et

776 Bernard BAILYN, Les origines idéologiques de la révolution américaine, Belin, 2010, p. 215.

7 Le Traité d’alliance éventuelle et défensive est conclu a Paris le 6 février 1778 entre la France et les Etats-
Unis. Ce traité a été favorisé par la volonté francaise de reprendre ’ascendant sur le royaume britannique (il
faut en effet se souvenir de la défaite francaise de 1763, lors de la Guerre de Sept Ans), et par 1’action
diplomatique du député du Congres genéral de Pennsylvanie, Benjamin Franklin.

7’8 Etats-Unis — Grande-Bretagne, Traité de paix de Paris, 3 septembre 1783, art. 1°: « Sa Majesté
Britannique reconnait les dits Etats-Unis [...] comme des Etats indépendants, libres et souverains, qu'il traite
avec eux comme tels, et tant pour lui-méme que pour ses héritiers et successeurs renonce a toute prétention
au gouvernement, a la propriété et aux droits territoriaux sur ces Etats et sur toute partie des dits Etats ».
7 Jean-Clément MARTIN, Marc THIVOLET, « Révolution francaise », Encyclopedia Universalis, en
ligne : [http://www.universalis-edu.com.ezproxy.normandie-univ.fr/encyclopedie/revolution-francaise/].

780 |hid.

81 |hid.

782 | bid.

783 | bid.
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784

« mis hors de ["humanité »"*, il est condamné a mort et exécute le 21 janvier 1793. L’idée

républicaine pouvait alors, non sans violence, s’affirmer davantage.

La conception machiavélienne selon laquelle «les bases de toute grandeur
politique résident nécessairement dans le crime »"%, tout autant que le présupposé
schmittien selon lequel les concepts d’ami et d’ennemi engagent une décision fondatrice
dont la caractéristique est de « provoquer la mort physique d’étres humains »'®, trouvent
en I’espece — malgré leur radicalité théorique — une réelle effectivité dans le contexte

787

anglo-américain’’ et francais.

B. L’impraticable ¢élimination de I’ennemi identitaire

L’on doit émettre une réserve quant a 1’idée machiavélo-schmittienne d’une
nécessaire élimination de 1’ennemi identitaire pour aboutir a la stabilité, des lors que le
contexte anglo-américain et francais, bien que témoignant aussi clairement d’une décision
souveraine détenue par I’unité politique, parvient a une certaine stabilité tout en s’¢éloignant
d’un tel ennemi. Cet attachement identitaire se déduit, chez ces deux auteurs, d’une
instrumentalisation nationaliste de la loi naturelle, conduisant nécessairement a une unité
politique exclusive (1). A I’inverse, le mouvement révolutionnaire anglo-américain et
francais révele, a ce stade, un universalisme conforme a la loi naturelle, menant a la

conception d’une unité politique inclusive (2).
1. L’instrumentalisation de la loi naturelle au profit d’une unité politique exclusive

Dans le cadre machiavélo-schmittien, la situation exceptionnelle et les actions
qu’elle entraine — contre un ennemi institutionnel — peuvent trouver une justification. Non
seulement la liberté du peuple uni lui offre cette force d’opposition contre I’usurpation de
la loi naturelle censée lui prodiguer une existence satisfaisante, mais encore, 1’élimination
d’un tel ennemi, en théorie comme en pratique, semble étre le moyen d’une stabilité

nouvelle.

784 |bid.
785 |_éo STRAUSS, Pensées sur Machiavel, Payot et Rivages, 2007, p. 45.
788 Carl SCHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, p. 70.

87 \oir en ce sens : Léo STRAUSS, Pensées sur Machiavel, Payot et Rivages, 2007, p. 45 : « Si [’on en croit
Thomas Paine, [’origine de tous les gouvernements du Vieux Monde se rattache a cette description ; ils sont
nés de la conquéte et de la tyrannie ».
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Mais la stabilité nécessaire a 1’édification étatique semble se rattacher, chez ces
deux auteurs, a 1’élimination d’un autre ennemi, que 1’on doit ici qualifier d’identitaire,
montrant leur détachement vis-a-vis d’une approche universelle de la loi naturelle — et
finalement son instrumentalisation —, menant & une logique d’unité politique visant a
exclure nombre d’individus. Tous deux voient en effet dans certains hommes,
dissemblables, la cause essentielle d’une instabilité justifiant leur intégration a la sphére de
I’ennemi, car la conception qu’ils ont de I’unité politique associe la stabilité & une certaine
homogénéité du groupe. Autrement dit, cette cohérence identitaire est gage de stabilité
puisque ce rapprochement entre individus semblables, provoqué par 1’exception, est
précisement ce qui a permis d’enclencher le retour a une situation normale. Outre 1’ennemi
institutionnel, I’ennemi identitaire, du fait de son altérité, représente donc une instabilité
intrinséque, ¢’est-a-dire un facteur d’empéchement a la fondation étatique. C’est a cet
ennemi que Machiavel songe dans son chapitre du Prince formulant une « exhortation a
prendre I'Italie et la délivrer des barbares »'®, dont les différentes provinces « ont tant
souffert de ces inondations d’étrangers »'®°. C’est ce méme ennemi qu’envisage Schmitt,
et dans I’existence duquel il voit I’expression d’une conflictualité et d’une instabilité

permanentes. Il note, a propos de cet autre :

« 1l se trouve simplement qu’il est ’autre, [’étranger, et il suffit, pour
définir sa nature, qu’il soit, dans son existence méme et en un sens
particulierement fort, cet étre autre, étranger et tel qu’a la limite des conflits
avec lui soient possibles qui ne sauraient étre résolus ni par un ensemble de
normes générales établies a l’avance, ni par la sentence d’un tiers, réputé non

concerné et impartial »"®.

Tout comme I’ennemi institutionnel, I’ennemi étranger est donc la source d’un
conflit, parce que son altérit¢é empéche 1’homogénéité identitaire du groupe, elle-méme
entendue comme seul moyen de stabilité. C’est de ce présupposé que partent les deux
auteurs pour justifier, apres I’avoir distingué, la nécessaire élimination d’un tel ennemi par
la décision. Ainsi Machiavel soutient-il que la fondation d’un Etat nouveau — sur des bases

stables — présuppose une determination et une élimination de I’ennemi en tant que figure

78 Nicolas MACHIAVEL, (Euvres politiques, Le Prince, Gallimard, 1952, chap. XXV1, p. 367-371.
789 patrick DUPOUEY, Machiavel — Le Prince, Nathan, 1982, p. 125.
%0 Carl ScHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, p. 64-65.
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étrangere. Il explique en effet que « Quiconque veut [...] établir un gouvernement [...] sous
forme de monarchie ou de république, et qui ne s‘assure pas de tous les ennemis de I'ordre

™1 parce que « seul I’Etat national et non

nouveau, fait un gouvernement de peu de durée »
I’Etat étranger peut faire | unité du peuple »"%%. En conséquence, lorsque la patrie « se voit
forcée de rejeter de son sein une partie de ses propres citoyens, on doit plutt /’applaudir
de ceux qu’elle conserve que la blamer de ceux qu’elle répudie »"*3. Schmitt s’accorde
parfaitement a ce point de vue, percevant dans «les propositions d’un nationaliste
désespéré »"% tel que Machiavel, ’idée selon laquelle seule 1’élimination préalable et
violente de I’ennemi identitaire pourrait permettre, ensuite, 1’édification d’un Etat national
stable. C’est d’ailleurs a cette précondition que songe Hannah Arendt lorsqu’elle évoque,
chez Machiavel, la « nécessité de la violence pour la fondation de nouveaux corps

politiques »"%.

En effet, une construction étatique durable semble relever ici d’un
décisionnisme permettant une certaine homogénéité, des lors que « la fondation d 'une Italie
unifiée devait devenir la [...] pierre angulaire sacrée d’un corps politique “éternel* pour
la nation italienne »"%®. Carlos-Miguel Herrera confirme ce caractére sectaire du
décisionnisme stabilisateur, chez Schmitt, lorsqu’il reléve que « la décision vaut en tant

qu’elle rétablit un ordre, une unité »’%’

, Sous-entendant par-la 1’association faite par le
juriste allemand entre I’homogénéité identitaire et la stabilité qu’elle peut produire. Ainsi,
I’unité politique développée par n0s deux penseurs jusqu’a présent apparait ici exclusive,
au sens ou elle procéde d’une exclusion identitaire. On doit relever que si les deux auteurs
entendent I’unité politique exclusive comme nécessaire a la stabilité permettant la fondation
de I’Etat, Machiavel s’écartera d’une telle conception lorsqu’il se projettera dans 1’Etat
républicain fondé, privilégiant un universalisme comme seul moyen d’une stabilité durable.

En revanche, Schmitt demeurera en permanence dans cette forme exclusive d’unité.

%1 Nicolas MACHIAVEL, (Buvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 424.

792 Pierre-Frangois MOREAU, « Althusser et Machiavel : 1a consistance de 1’Etat », L enjeu Machiavel, Gérald
SFEZ, Michel SENNELLART (dir.), P.U.F., 2001, p. 144.

%3 Nicolas MACHIAVEL, Poésies et proses diverses, Discours dans lequel on examine si la langue dans
laquelle ont écrit Dante, Boccace et Pétrarque doit s’appeler italienne, toscane ou florentine, Gallimard,
1952, p.170.

794 Carl scHMITT, La Dictature, Seuil, 2000, p. 27.
%5 Hannah ARENDT, La crise de la culture, Gallimard, 1972, p. 181-182.
7% |dl., p. 181.

97 Carlos-Miguel HERRERA, « Décisionnisme », Dictionnaire de la culture juridique, Denis ALLAND,
Stéphane RIALS (dir.), Quadrige/Lamy-P.U.F., 2007, p. 349.
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Néanmoins, les deux auteurs révelent, a ce stade, une approche similaire de 1’unité

politique, relativement critiquable.

Il est possible d’opérer un franc détachement vis-a-vis de la pensée
machiavelo-schmittienne, car bien au-dela de leur caractérisation systématique de
I’étranger comme ennemi — qui finalement ne « nait [que] de ce que je deviens conscient
de lui »"® —, une telle conception tend a remettre en cause le rattachement jusnaturaliste
auquel, sur certains points, ils peuvent prétendre. Ce n’est en effet qu’au prix d’un
nationalisme acharné qu’ils aboutissent a 1’idée selon laquelle la stabilit¢ qu’il s’agit
d’obtenir pour fonder I’Etat nouveau requiert, au-deld de I’éviction de 1’ennemi
institutionnel, la criminalisation et 1’élimination d’un ennemi qui ne I’est que du fait de son
altérité. Une telle étroitesse démontre une forme d’instrumentalisation de la loi naturelle, a
laquelle ont recours ces auteurs pour justifier une telle conception de ’unité politique. En
effet, si cet ennemi représente une altérité favorable aux troubles, c’est parce que pour
Machiavel et Schmitt, la loi de nature renvoie a une cohésion identitaire naturelle, qui ne
trouve a réaliser sa vocation protectrice que dans 1’hypothése ou se manifeste une
homogénéité, c’est-a-dire une situation ou I’unité identitaire du groupe est telle qu’elle
exclut par principe toute différenciation, tout antagonisme et donc tout conflit potentiel.
Sur ce point, les deux auteurs semblent de nouveau parler un méme langage, puisqu’ils
rattachent nettement la loi de nature a cette notion identitaire. Quentin Skinner releve ainsi
gue chez Machiavel, la virtl — définie sous ’angle de la raison’®® —est « un élément clé
pour [...] vaincre ses ennemis »3%. Or, I’on sait qu’un lien®"? peut étre opéré entre la raison
et la loi de nature chez Machiavel — la premiére permettant de découvrir les principes de la
seconde —, supposant par la méme 1’¢élimination d’un ennemi tout aussi identitaire que chez
Schmitt, dés lors que la virtu conduit a I’exclure du cadre protecteur de la loi de nature du
fait de son inadéquation avec les critéres d’une telle norme. Pareillement, Schmitt tend a
exclure cet ennemi du champ que circonscrit la loi naturelle puisque selon lui, le fait que
« ['adversaire ne respecte pas les normes juridiques que le dictateur reconnait comme

déterminantes a titre de fondement juridique »%% renvoie a la nécessité d’une décision

%8 Julien BRUNET, « Partisans de la politique : Carl Schmitt au miroir de Machiavel et de Clausewitz »,
Machiavel Clausewitz — Droit et politique face aux défis de [’histoire, Carl SCHMITT, Krisis, 2007, p. 17.

99 Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 2, A, 1.

800 Quentin SKINNER, Les fondements de la pensée politique moderne, Albin Michel, 2001, p. 187-188.
801 Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 2.

802 Carl scHmITT, La Dictature, Seuil, 2000, p. 141.
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visant a affirmer les principes de cette loi fondamentale qui, alors, est nécessairement
discriminatoire. C’est donc cette non-appartenance a la loi naturelle originaire qui
détermine un individu comme ennemi. Ainsi, paradoxalement, la loi de nature renvoie bien
a une préservation de I’homme, mais uniquement a certains d’entre eux, car envisagée au

803

travers d’une identité particuliere®™, comme 1’explique Louis Althusser, ou sous 1’angle

4 comme on I’a déja vu avec Sébastien Roman. A cause de ce

d’une égalité spécifique®
critére racial, 1’accomplissement de la loi de nature suggeére 1’élimination de 1’ennemi
institutionnel, mais aussi de I’ennemi identitaire, dés lors que la stabilité promise par cette
loi suppose de n’inclure que ceux relevant d’une identité similaire. A ce titre, cette loi
semble nécessairement échapper a toute dimension universaliste, parce que la protection
qu’elle confere exige de ses destinataires certains critéres identitaires qui, déterminés
subjectivement, confinent davantage au nationalisme sectaire qu’au jusnaturalisme auquel
peuvent étre rattachés ces auteurs sur certains aspects. Ainsi, le concept d’unité politique
homogéne — entendu comme unique voie de stabilité — apparait « excluant »®% chez ces
auteurs, parce que la loi de nature elle-méme, a travers ce filtre machiavélo-schmittien,
devient restrictive. En ce sens on observe, ainsi que 1’a décrit Johann Chapoutot, une « loi

808 qui, devenue « loi de la nature [...] justifiait tout »®, mais s’éloignait alors

du sang »
nécessairement d’une conception jusnaturaliste relative a 1’idée d’un salus populi. Un tel
positionnement ne peut relever que d’une forme de détournement de la loi naturelle, au
profit d’un nationalisme acharné, dés lors que jamais les deux auteurs ne font la preuve
véritable de ce lien entre une instabilité empéchant la fondation étatique, et 1’absence
d’homogénéité identitaire. D’ailleurs, le contexte anglo-américain et frangais permet de
penser Machiavel et Schmitt au travers des limites de leurs propres conceptions théoriques,
puisque ces pays donnent a voir —dans un premier temps — une possible stabilité par la

seule élimination de 1’ennemi institutionnel.

803 |ouis ALTHUSSER, Politique et Histoire, de Machiavel a Marx, Seuil, 2006, p.207. L auteur explique que
chez Machiavel, cette identité renvoie a une unité nationale, c’est-a-dire une nation italienne dénuée
d’étrangers, permettant I’assise d’un Etat protecteur. En ce sens, la vocation préservatrice de la loi naturelle
semble ne valoir que pour cette unité exclusivement italienne.

804 Sébastien RomAN, Conflit civil et imaginaire social — Une approche néo-machiavélienne de la démocratie
par ’espace publique dissensuel, Ecole Normale Supérieure de Lyon, 2011, p. 229.

805 Ce néologisme est ici employé comme adjectif, et renvoie a I’idée d’un phénomeéne d’exclusion de certains
individus au travers de criteres subjectifs.

808 Johann CHAPOUTOT, La loi du sang — Penser et agir en nazi, Gallimard, 2014, 4¢ de couverture.

807 I bid.
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2. Laréalisation de la loi naturelle par une unité politique inclusive

Le mouvement révolutionnaire anglo-américain et francais semble manifester une
des limites de la pensée de Machiavel et Schmitt. De fait, 1’on y observe — du moins dans
un premier temps — I’idée d’un ennemi institutionnel comme seule cause d’instabilité, et
donc comme seul opposant a abattre. Un tel positionnement s’explique par le fait que
contrairement a ces deux auteurs, le cadre anglo-américain et francais procede dans un
premier temps d’une unité politique fondée sur un principe d’inclusion et non d’exclusion.
Cette logique inclusive s’explique elle-méme au travers d’un jusnaturalisme bien plus franc
que chez Machiavel et Schmitt. S’articulant autour d’une raison universelle, ce
jusnaturalisme tend a rattacher I’homme a la loi de nature du simple fait de son humanité,
et non du fait d’une identité spécifique. A ce titre, I’on reléve chez Harrington la nécessité
d’un Commonwealth appréhendé sous un angle universaliste, au sein duquel tous les
hommes doivent étre inclus, parce que 1’auteur anglais dote tous les individus d’une égale
liberté®®, du seul fait de leur existence humaine. De méme, Myriam-Isabelle Ducrocq
releve, dans la pensée liée au mouvement révolutionnaire anglais, la volonté de fonder une
organisation politique « dans une perspective universelle et pérenne »8%°, ¢’est-a-dire dans
le cadre d’un ordre stable et bénéficiant au plus grand nombre. Le contexte américain
dégage une méme perspective, notamment par les mots de Thomas Paine, qui a de
nombreux égards entend «la cause de ['Amérigue »®*° comme «celle du genre
humain »811, dés lors que I’auteur se place dans un axe au travers duquel les circonstances
américaines « ne sont pas locales, mais universelles »'2 et « parlent au ceeur de tous les
amis des hommes »®3, Plus encore, I’idée d’une loi naturelle bénéficiant a I’homme du seul
fait de son humanité apparait dans son ouvrage sur les Droits de I’homme. 11 y reléve que

la loi de nature ne peut prétendre a une protection des hommes que lorsqu’elle les concerne

808 Raymond POLIN, « Economie et politique au XVII¢ siécle : I' “Oceana* de James Harrington », Revue
francaise de science politique, n°1, 1952, p. 24-41. L’auteur explique notamment (p.37) un possible
rapprochement entre la pensée d’Aristote, pour qui la volonté de liberté, universellement présente chez les
hommes, apparait comme la cause de toute révolution, et 1’égalitarisme harringtonien, supposant la
reconnaissance a tous d’une égale liberté permettant de préserver leur vie et d’accomplir leur bonheur, et
ayant pour conséquence de conférer a chacun le droit de s’insurger contre un pouvoir liberticide.

809 Myriam-Isabelle DucrocQ, Aux sources de la démocratie anglaise : de Thomas Hobbes a John Locke,
Presses universitaires du Septentrion, 2012, p. 37.

810 Thomas PAINE, Le sens commun, édition électronique de 2009, a partir de I’édition R. Vatar de 1793, p. 4.
811 |hid.

812 | bid.

813 | bid.
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tous et indifferemment, illustrant ses propos par le fait que « [’économie universelle de la
nature nous apprend [...] que [’espéce humaine dégénére lorsqu’elle est réduite a un petit
nombre de personnes [...] qui ne contractent de mariage qu’entre elles »®4. A ce titre,
I’homogénéité identitaire que représente par exemple D’aristocratie, «tend a faire

815 ‘et & ce titre contrevient & la vertu protectrice de la loi

degeénérer ’espece humaine »
naturelle, puisqu’elle « devient avec le temps [’opposée de tout ce qui est noble en
I’homme »8%%, Ainsi la loi de nature concerne-t-elle les hommes sans autre distinction que
leur existence en tant que tels, et le droit qui s’en dégage, puisqu’il est tout aussi

817

« originaire [et] universel »**/, offre a tous les individus la possibilité de « changer la forme

entiére de son gouvernement »%8

, ¢’est-a-dire de s’insurger précisément contre le seul
ennemi institutionnel. Au-dela de cette conception théorique, le mouvement
révolutionnaire américain témoigne, en tant que tel, d’une unité politique diverse,
notamment au travers du ralliement francais aux troupes coloniales a partir de 1778. En ce
sens, 1’hétérogénéité identitaire apparait ici comme une source de stabilité, et non le
contraire, puisque c’est notamment avec 1’aide du marquis de La Fayette —a la téte des
troupes de Virginie — ou du comte de Rochambeau — conduisant un corps expéditionnaire
francais en soutien aux insurgés — que 1’ennemi institutionnel sera vaincu, laissant place a
un relatif retour a I’ordre. Les conceptions francaises renvoient, elles aussi a une logique
inclusive. Ainsi, tout en soulignant que la conception francaise de la nation tend a faire

« primer ce qui est commun aux membres du groupe, ce qui les unit et les rassemble »8%°,

Michel Borgetto reléve, dans le méme temps, qu’au-dela de leur « identité d’origine »%%,

il existe néanmoins, « entre toutes les composantes du corps social une parenté naturelle

ou élective »%1

, autant qu’une « solidarité d’intéréts et de sentiments qui transcendent
toutes les divisions »%22, Dans son trés bel article sur I’unité et la solidarité nationales en

période de crise, Olivier Gignoux constate également 1’aspect inclusif de la conception

814 Thomas PAINE, Droits de I’Homme, traduit par Frangois Soulés, F. Buisson, 1791, p. 95.
815 |bid.

816 |hid.

817 1., p. 169.

818 |hid.

819 Michel BORGETTO, La notion de fraternité en droit public francais. Le passé, le présent et I’avenir de la
solidarité, L.G.D.J., 1993, p. 44.

820 1hid.
821 1hid.
822 1hid.
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frangaise, en expliquant que I’identification des individus a une méme nation « n’est
possible que si le groupe national est en mesure de surmonter ses propres divisions »%23,
En un méme sens, Pierre Nora voit en le cadre révolutionnaire frangais, le surgissement de

824

diverses conceptions de la nation, dont une, d’« acception large »°**, suggere « une

825

potentialité universelle »°~° refusant 1’étroitesse d’une unité exclusivement fondée sur un

nationalisme sectaire.

Si cette analyse permet d’invalider 1’obsession machiavélo-schmittienne pour un
ennemi identitaire, ce positionnement idéologique doit demeurer temporaire. On ne saurait
en effet affirmer avec certitude que 1’unité politique anglo-américaine et francaise ne
tentera pas de trouver le moyen de sa stabilité dans une forme d’homogénéité identitaire,
et donc dans le rejet d’un ennemi qui, du fait de son identité propre, en sera exclu. En effet,
il semble que dans ces trois Etats, I’introuvable stabilité suivant ’abolition monarchique
meénera a un nationalisme propre aux auteurs italien et allemand, supposant I’abandon de
I’euphorie universaliste du mouvement révolutionnaire, au profit d’un repli manifeste. Pour
autant, un tel recul n’entrainera pas davantage la stabilité étatique, des lors qu’il signifiera
lui aussi une instrumentalisation de la loi naturelle au profit d’une minorité, empéchant

alors sa pleine effectivité, et donc la réalisation d’un ordre durablement stable.
§ 2. La fondation d’un nouvel ordre

L’enjeu de 1’élimination de I’ennemi est déterminé, on 1’a vu, par la stabilité que
cette derniere permet d’apporter. Une seconde phase décisionnelle succede a cette
premiere, et consiste en la fondation d’un nouvel ordre, & partir de I’obtention de cette
situation nouvelle. Sur ce point, I’on doit de nouveau remarquer que la mise en perspective
du propos machiavélo-schmittien au travers des événements anglo-américains et frangais
recouvre un intérét double. D’une part, ils permettent de confirmer la capacité qu’a la
décision de fonder un ordre juridique nouveau (A). Mais d’autre part, ils permettent de
réveler la difficulté qu’éprouve la pensée machiavélo-schmittienne a se projeter en dehors

de I’exception (B).

823 QOlivier GIGNOUX, « Réflexions sur I’unité et la solidarité nationales en période de crise : ’exemple
frangais », Pouvoir et société en temps de crise, Marc BONINCHI (dir.), Perspectives Juridiques, 2003, p. 265.

824 Pierre NORA, « Nation », Dictionnaire critique de la Révolution francaise, Tome 4, Francois FURET, Mona
Ozour, Flammarion, 2017, p. 340.

825 |bid.
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A. La finalité constituante de la décision

Il est nécessaire de noter — presque paradoxalement — que la décision souveraine,
qui n’est pas issue d’un juspositivisme, permet néanmoins de constituer un ordre de droit
positif. La théorisation machiavélo-schmittienne (1), autant que I’objectif vers lequel
s’oriente le décisionnisme anglo-américain et francais (2), rendent pareillement compte

d’une telle idée.
1. Un décisionnisme normatif

L’on a déja pu constater, avec Machiavel et Schmitt, I’incapacité du droit positif a
circonscrire 1’exception, dés lors que ce dernier ne trouve a s’appliquer qu’a une normalité
préalable. De ce fait, la situation exceptionnelle —devant irrémédiablement étre
ordonnée — doit faire 1’objet d’une décision ne pouvant s’appuyer que sur un
jusnaturalisme, mais qui pourtant, va rendre possible la fondation du nouvel ordre
juspositiviste et de I’Etat. C’est en un tel sens que 1’on peut parler chez eux d’un
décisionnisme normatif. Ainsi Machiavel considére-t-il qu’il faut recourir a « des mesures
extraordinaires »%°, donc situées en dehors de la régle normalement applicable, pour

827

« fonder une république »°“ et le droit s’y rattachant, alors que chez Schmitt, « le concept

8 au sens d’un décisionnisme non déduit d’une

d’Etat présuppose le concept de politique »%2
norme positive préalable, mais fondant pourtant I’Etat et son droit. En ce sens, 1’on peut
dire avec Thomas Berns que chez Machiavel, I’« origine d 'une institution ou d 'un Etat »%%°
est ce « moment [...] que ces futures entités ne peuvent encore gérer, qui n’est donc pas
encore marqué par leur Iégalité, et qui pourtant verra naitre cette derniére »%, au travers
d’un décisionnisme permettant, de fagon contradictoire, «la naissance non encore
légale »%! du droit positif. Dans un méme ordre d’idées, Schmitt note que bien que

’exception soit « ce qu’on ne peut subsumer »%%?, puisqu’elle « se caractérise justement

826 Nicolas MACHIAVEL, (Buvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 424.
827 |d., p. 405.
828 Carl ScHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, p. 57.

829 Thomas BERNS, Violence de la loi a la Renaissance — L originaire du politique chez Machiavel et
Montaigne, Kimé, 2000, p. 42.

830 |pid.
81 1pid.
832 Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 23.
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par le fait qu’elle échappe aux normes »%%

positives, il faut néanmoins souligner que
« simultanément elle révele un élément formel spécifique de nature juridique, la décision,
dans son absolue pureté »®34. Une telle exception appelle un pouvoir « qui n’est pas
lui-méme constitué conformément a la constitution, mais qui, malgré tout, se trouve dans
un rapport tel avec toute constitution en vigueur qu’il apparait comme le pouvoir
fondateur, méme si ce pouvoir n’est jamais saisi par la constitution »**°. Julien Freund
souligne parfaitement cette ambivalence en expliquant qu’il est des cas ou « il n’est pas
besoin de se placer nécessairement dans un ordre juridique pour créer un nouveau
droit »%%, En un sens identique, Jean-Frangois Kervégan remarque que pour Schmitt,
« l’ordre normatif du droit repose sur une décision irréductible a toute rationalité »%’
juspositiviste. Ce décisionnisme jusnaturaliste semble ainsi permettre « de passer de [’idée
du droit & sa réalisation »®3, car bien que libéré des chaines positives de cette norme, il va

néanmoins étre le point de départ de la fondation d’un ordre de droit positif nouveau.

En réalité, la notion de décision souveraine donnée par Machiavel et Schmitt ne
suppose pas de facto une animosité envers le droit positif, et les deux auteurs constatent
d’ailleurs qu’en situation normale, une stabilité pérenne « n’est due qu’a de bonnes lois »%°
car en telle situation, ce sont elles qui permettent, de fagon durable, d’ordonner et de
« régler [...] un ordre concret normal »%4°, Seulement, cette ineffectivité face aux crises,
autant que le danger que recouvre cette derniere, rendent nécessaire 1’articulation de ce
qu’Arnaud Haquet nomme un « pouvoir de décision ultime »%¥. Un tel pouvoir donne son
sens de brieveté a la situation exceptionnelle en y mettant fin. Ainsi, ce décisionnisme
entend I’exception comme un risque vital, et vise conséquemment a rétablir une normalité

protectrice, précisément en éradiquant I’ennemi entendu comme la cause essentielle d’un

833 Julien FREUND, « Les lignes de force de la pensée politique de Carl Schmitt », Nouvelle Ecole, n°® 44, avril
1987, p. 18.

834 Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 23.
835 Carl ScHMITT, La Dictature, Seuil, 2000, p. 143.
836 Julien FREUND, préface de La notion de politique, Carl SCHMITT, Flammarion, 1992, p. 18.

837 Jean-Francois KERVEGAN, Hegel, Carl Schmitt, le politique entre spéculation et positivité, P.U.F., 1992,
4% de couverture.

838 Carlos-Miguel HERRERA, « Décisionnisme », Dictionnaire de la culture juridique, Denis ALLAND,
Stéphane RIALS (dir.), Quadrige/Lamy-P.U.F., 2007, p. 348.

839 Nicolas MACHIAVEL, (Euvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 390.
840 Dominique SEGLARD, Présentation, Les trois types de pensée juridique, Carl SCHMITT, P.U.F., 1995, p. 43.

841 Arnaud HAQUET, Le concept de souveraineté en droit constitutionnel francais, P.U.F., 2004, p. 16. 1l faut
noter ici que I’auteur fait référence au sens classique du concept de souveraineté.
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trouble. Pour cette raison, 1’on peut dire de la décision qu’elle n’a en I’espéce pour seule
fonction que de rétablir une certaine normalité. En ce sens, la fortuna machiavélienne, au
sein de laquelle émerge décision, « donne la matiére méme qui offre l’occasion [...]
d’imprimer une forme a cette matiere désordonnée, d’introduire de [’ordre au sein du
chaos »*2. D’une maniére identique, Schmitt précise que « les conflits sociaux entre
individus et groupes sociaux peuvent faire l’objet d 'une décision, de telle sorte qu 'un ordre,
c est-a-dire une situation normale, est établie »®*3, En d’autres termes, cette décision opére
une ¢limination de I’ennemi qui rend la situation normale, puisque, en réalisant une
situation conforme au droit d’existence affirmé par ses titulaires, elle fait de cette situation
la nouvelle norme, le principe nouveau d’une normalité a laquelle se référera toute
situation. L’action décisionniste tend donc — pour reprendre le vocabulaire de ces deux
auteurs — a purifier la crise du danger vital que représente 1’ennemi a la source des troubles
exceptionnels. Ainsi, en distinguant entre amis et ennemis, la décision tranche finalement

entre ordre et désordre, afin qu’apparaisse une situation normale.

Or, une telle normalité est, chez eux, le cadre privilégié au sein duquel 1’ordre
juridique nouveau peut étre formulé, puisgu’il est entendu que « toute norme juridique
présuppose une situation normale a titre de milieu homogene a [’intérieur duquel elle a
une validité »®**. C’est donc a ce titre que la décision souveraine reléve finalement d’une
spécificité de nature proprement juridique au sens positif, puisqu’en éliminant I’ennemi,
c’est bien elle qui « restitue la normalité, (pré)condition a I'application d’une norme »**.
A ce titre, Carlos-Miguel Herrera reléve que c’est effectivement « /’autorité d 'une décision

qui fonde aussi bien la norme que I’ordre »%%,

La décision souveraine semble donc ne pleinement prendre son sens que lorsqu’elle
parvient a fonder, au sein de la normalité qu’elle a établie, un ordre juridique, des lors que
son exercice doit nécessairement « engendrer une situation dans laquelle le droit peut étre

réalisé »®’. En ce sens, I’on doit observer qu’en tout état de cause, la décision demeure

842 |_aurent BOUVET, Thierry CHOPIN, Le Fédéraliste : la démocratie apprivoisée, Michalon, 1997, p. 28.
843 Carl ScHMITT, Parlementarisme et démocratie, Seuil, 1985, p. 143.
844 Carl ScHMITT, La Dictature, Seuil, 2000, p. 142.

85 Carlos-Miguel HERRERA, « Décisionnisme », Dictionnaire de la culture juridique, Denis ALLAND,
Stéphane RIALS (dir.), Quadrige/Lamy-P.U.F., 2007, p. 348.

846 |hid.
87 Carl ScHMITT, La Dictature, Seuil, 2000, p. 142.
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88 puisque le

« sous la dépendance d’un résultat correspondant a une idée normative »
motif de son action — I’obtention d’une situation normale — peut se concevoir comme le
critére essentiel de 1’applicabilité d’un nouveau droit positif. Ainsi le décisionnisme de crise
se dirige-t-il vers la fondation d’un ordre juridique, et Léo Strauss, qui pergoit Le Prince

89 note justement dans ses Pensées sur

«comme [’‘ouvrage d’un révolutionnaire »
Machiavel, qu’« un révolutionnaire est un homme qui s ’empare de la loi comme un tout et
la brise pour lui substituer une nouvelle loi qui lui semble meilleure »®°. Quentin Skinner
semble — sur ce point précis — confirmer le positionnement de Léo Strauss, expliquant que
la virtt souveraine est dotée « d 'une force créatrice extraordinaire »**. En un méme sens,
Jean-Claude Monod voit en la conception schmittienne de 1’état d’exception et du pouvoir
constituant, un « mode d’étre du politique »%? capable de fonder un nouvel ordre juridique,
doté d’une « créativité politique »®°3 comparable & un « geste révolutionnaire »%4. Le
juriste allemand rattache en effet la décision souveraine a la possibilité d’une normalité
fondatrice, c¢’est-a-dire a un « état des choses qui rendrait possible une constitution qu’elle
[la décisions souveraine] considére comme étant la Constitution véritable »®%. A ce titre,
cette décision « n’invoque donc pas la constitution en vigueur, mais une constitution a
établir »®8. Ainsi, Machiavel et Schmitt fondent d’une méme maniére, et presque

paradoxalement, la possibilité d’un ordre positif a partir d’un décisionnisme ne pouvant

jamais en étre déduit.

Au fond, une telle perception du décisionnisme donne a voir 1’absolue primauté que
ces auteurs lui assignent, tout autant que la dépendance de la regle positive vis-a-vis de lui,
puisque finalement, seules les décisions « redonneront sens a la norme juridique que la

situation exceptionnelle a “dérangée* ou troublée »%7. Sur ce point, Agnés Cugno note

848 |d., p. 18. Cette dépendance a une idée normative est d’ailleurs ce qui distingue, pour Schmitt, la dictature
au sens de la décision souveraine, d’une vulgaire « espéce de despotisme ».

849 |éo STRAUSS, Pensées sur Machiavel, Payot et Rivages, 2007, p. 89.
80 |hid.
81 Quentin SKINNER, Les fondements de la pensée politique moderne, Albin Michel, 2001, p. 187.

82 Jean-Claude MoNoOD, « La radicalité constituante (Negri, Balibar, Agamben) ou peut-on lire Schmitt de
droite & gauche ? », Mouvements, n° 37, janvier-février 2004, p.80.

853 |bid.

84 Ibid.

85 Carl ScHMITT, La Dictature, Seuil, 2000, p. 142.

856 |hid.

87 Jean-Louis SCHLEGEL, introduction de Théologie politique, Carl SCHMITT, Gallimard, 1988, p. IX.
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que chez Machiavel, « la loi émane de la vie politique plus qu’elle ne I'instaure »*%, dés
lors que la norme semble dépendre enti¢rement d’un décisionnisme politique. Plus encore,
Thomas Berns reléve que I’auteur de Florence « érige au niveau de norme un certain
nécessitarisme »%°. De méme, Schmitt considére que « tout ordre repose sur une décision,
et méme [...] lordre juridique repose, a l’instar de tout ordre, sur une décision et non sur
une norme »%°, Ainsi, I’exception « ne fait pas que confirmer la régle ; en réalité la régle
ne vit que par [’exception »%!, au point que 1’on puisse y Voir « une saisie normative du
politique »%2 tendant a conférer a la décision — au-dela de sa capacité a créer un contexte
permettant la réalisation du droit positif —une valeur normative propre. Julien Freund
souligne d’ailleurs a propos du contexte exceptionnel, que « [’autorité, c’est-a-dire la
décision politique »%%3 en tant que telle, « est dans ce cas légiférante »%*. Si les auteurs
s’accordent, a ce stade, sur la conception d’une décision porteuse d’une valeur normative
intrinseéque, 1’on devra rapidement constater que Machiavel n’envisage cette acception que
dans le cadre fondateur de I’Etat, pour trés vite I’abandonner lorsqu’il s’agira d’apporter
une stabilité a 1’ordre nouveau®®. On retrouve, dans le contexte anglo-américain et frangais,

une identique fonction fondatrice attachée a la décision.
2. L’édification d’un nouveau juspositivisme

L’analyse de la décision souveraine, dont on a vu qu’elle révélait en Angleterre, en
Amérigue et en France cette capacité a éliminer I’ennemi institutionnel, peut étre prolongée

dans une perspective machiavélo-schmittienne. Dans ce contexte en effet, 1’action

8% Agnés CUGNO, Apprendre a philosopher avec Machiavel, Ellipses, 2009, p. 124.

89 Thomas BERNS, Violence de la loi & la Renaissance — L originaire du politique chez Machiavel et
Montaigne, Kimé, 2000, p. 73.

860 Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 20.
861 |d., p. 25.

82 Julien BRUNET, « Partisans de la politique : Carl Schmitt au miroir de Machiavel et de Clausewitz »,
Machiavel Clausewitz — Droit et politique face aux défis de I’histoire, Carl SCHMITT, Krisis, 2007, p. 14.

83 Julien FREUND, préface de La notion de politique, Carl SCHMITT, Flammarion, 1992, p. 18.
84 1bid.

85 Cf. infra Premiére partie, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, 8§ 1, A, 1 et B, 1, puis infra Premiére partie, Titre
2, Chapitre 2.
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décisionnelle — non issue du droit positif®®® — aboutit également a une stabilité, c’est-a-dire
a une situation normale permettant la fondation d’un ordre juspositiviste nouveau. En
d’autres termes, 1’on retrouve ici 1’idée selon laquelle « le droit et sa fondation sont
délibéréement séparés par un mur infranchissable tout en étant cependant sommés d’étre
unis »%%7. La nécessaire obtention d’une situation nouvelle par une décision non déduite du
droit positif, mais a partir de laquelle il pourrait néanmoins étre instauré de nouveau, est
particulierement frappante ici, tant en théorie qu’en pratique. A cet égard, Norberto Bobbio
constate, a I’aune de la pensée de Hobbes, 1’idée que « le droit naturel rend possible
lapplication du droit positif en ce sens qu’il en fonde la légitimité »%®8, permettant un droit
« entiérement positif, sauf dans le procédé de Iégitimation »%%°. Algernon Sidney soutient
lui que la fondation étatique ne peut relever du droit positif « car I’établissement d’un
gouvernement est un acte arbitraire »®’°, Mais a la fois, c’est bien a partir de cet acte que
la structure positive de I’Etat—«la forme et les constitutions particuliéres de ces
gouvernements, les officiers de la magistrature subordonnés les uns aux

871 _ devient possible. En d’autres termes, 1’édification de I’Etat renvoie a un

autres »
décisionnisme souverain, c¢’est-a-dire a des hommes ayant « exercé un pouvoir arbitraire
en faisant que ce qui n'était point loi le devint, ou en cassant et annulant ce qui jusqu 'alors
avait été loi »®2, Francis Dunham Wormuth note dans cette veine : « nous étions au
commencement d’'un nouveau gouvernement qui rendait nécessaire de créer un petit monde
a partir du chaos, et de faire naitre la forme en dehors de la confusion »8”3, Thomas Paine

écrit quant a lui, & propos du XVIII° siecle américain : « Il ne tient qu’a nous de revenir

86 Si 1’on a vu (Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 2, B, 2), dans le cadre des
événements anglo-américains et francais, que la mise en ceuvre d’un droit a I’existence suggérait un support
normatif, il faut a la fois constater que ces mémes textes conférent a la nation le droit de s’émanciper du droit
positif dés lors que sa vie est en danger et que la fondation d’un nouvel ordre est justifiée. Ainsi, la Pétition
de 1641 dispose qu’il peut étre nécessaire de recourir a des moyens radicaux pour procurer la paix. La
Déclaration de 1776 suggére quant a elle qu’en cas d’oppression, la nation peut dissoudre tout lien avec
Iautorité étatique et le droit qui s’y rattache afin de fonder un ordre nouveau. Enfin, le texte de 1789 garantit
un droit de résistance a 1’oppression qui permet de s’opposer a I’ordre juridique lorsqu’il est liberticide, afin
d’en fonder un nouveau. Ainsi, bien que le droit a I’existence trouve un support normatif en ces textes, ceux-
ci n’empéchent pas une émancipation vis-a-vis du droit positif.

87 Denis BARANGER, Ecrire la Constitution non écrite : une introduction au droit politique britannique,
P.U.F., 2008, p. 133.

88 Norberto BoBBIO, Essais de théorie du droit, L.G.D.J., 1998, p. 42.

869 | bid.

870 Algernon SIDNEY, Discours sur le gouvernement, Tome 3, Josse et Langlois, 1793, p. 383.

871 | bid.

872 | bid.

873 Francis Dunham WORMUTH, The Origins of Modern Constitutionalism, Harper and Brothers, 1949, p. 107
(notre traduction).
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aux premiers dges du monde. On n’a pas vu, depuis Noé, de peuple dans une pareille
situation. La naissance d’un nouvel univers est proche »®™*. Pareillement, Sieyés affirme
que quand bien méme « elle le pourrait, une nation ne doit pas se mettre dans les entraves
d’une forme positive »®"° lorsqu’il s’agit de fonder une constitution, dés lors que cette
derniére procede du corps national, dont la liberté naturelle ne peut étre contrainte par des

formes. Ainsi, d’une part, « une nation est indépendante de toute forme »87

, Ce qui signifie
qu’elle peut agir au travers d’un décisionnisme non déduit du droit positif. Mais d’autre
part, néanmoins, « il suffit que sa volonté paraisse pour que tout droit positif cesse devant
elle comme devant la source et le maitre supréme de tout droit positif »®’’. En un mot, les
individus « ne sont point astreints aux formes constitutionnelles sur lesquelles ils ont a
décider »8"8, C’est donc au travers d’un décisionnisme non fondé sur le droit positif que
Sieyes elabore pourtant la théorie d’une unité politique nationale dont la « volonté est
toujours la loi supréme »%7°, ¢’est-a-dire capable, comme 1’explique Jean-Louis Halpérin,
de donner « naissance [4] un droit entiérement nouveau »%&, Tout comme chez les auteurs
italien et allemand, 1’on retrouve cette idée d’une décision Ssouveraine, capable —en
n’¢éliminant que I’ennemi institutionnel — d’établir une stabilité nouvelle, d’imposer a une
matiere désordonnée, une forme de normalité propice a la fondation du droit positif. Il est
en ce sens possible d’affirmer, avec Arnaud Haquet, que ce décisionnisme, en tant que
puissance souveraine, renvoie a « un pouvoir normatif, dont le titulaire détermine sa
compétence »®8L, Ainsi, puisqu’une telle décision affirme la volonté profonde d’« existence

82 elle cherche & produire une stabilité a partir de

de ['unité politique dans son ensemble »
laquelle un droit positif nouveau, propice a la pérennité de cette forme d’existence, trouvera

a s’appliquer.

En conséquence, 1’on observe de maniére concréte que la volonté de 1’unité

politique, exprimée par une décision souveraine, permet I’anéantissement du régime actuel,

874 Thomas PAINE, Le sens commun, édition électronique de 2009, a partir de I’édition R. Vatar de 1793, p. 56.
875 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu 'est-ce que le Tiers état ?, Boucher, 2002, p. 55.

876 |bid.

877 Ibid.

878 |d., p. 57.

879 1d., p. 55.

80 Jean-Louis HALPERIN, Histoire des droits en Europe de 1750 a nos jours, Flammarion, 2006, p. 38.

81 Arnaud HAQUET, Le concept de souveraineté en droit constitutionnel francais, P.U.F., 2004, p. 16. Il faut
rappeler ici que I’auteur fait référence au sens classique du concept de souveraineté.

82 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 212.
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puis la fondation d’un ordre positif nouveau, parce que c’est bien « des décisions de cette
volonté que procede la validité de toutes les prescriptions ultérieures des lois
constitutionnelles [...] prises sur son fondement »%2, En effet, suite a I’élimination de
I’ennemi institutionnel par le décisionnisme radical du 30 janvier 1649, et par 1’abolition
de son ordre juridique les 17 et 19 mars de la méme année, le Parlement anglais proclame
le premier Commonwealth, ou Etat libre, par la loi du 19 mai 1649884, On retrouve ici I’idée
de Locke selon laquelle en cas de forfaiture des gouvernants, ¢’est-a-dire dans 1’hypothése
d’une situation exceptionnelle, le pouvoir constituant revient au peuple et lui permet
d’évincer le souverain pour rétablir une stabilité, puis de « légiférer comme il I’entend »%%°,
D’une méme maniére, les Articles de la Confédération®® des treize colonies américaines,
bien qu’adoptés les 15 novembre 1777, n’entreront en vigueur qu’en 1781, et se verront
confortés dans leur applicabilité en 1783, soit lorsque la décision souveraine offrira aux
colonies un ascendant sur la Couronne britannique, permettant d’envisager le retour a une
certaine stabilité. D’ailleurs, dans son analyse du constitutionnalisme ameéricain lié au
mouvement révolutionnaire du XVII1I¢ siécle, Schmitt reléve que c’est bien au travers de
son pouvoir souverain que «le peuplese donne a lui-méme une constitution »%7,
soulignant de nouveau la capacité de la décision a produire, dans les faits, un ordre
constitutionnel de droit positif. Bien que plus morcelé sur divers aspects, le mouvement
révolutionnaire francais traduit aussi, par de multiples exemples, cette idée selon laquelle
le recours au décisionnisme souverain permet la destruction puis la fondation d un nouveau
droit positif. C’est précisément en ce sens qu’Olivier Beaud remarque que « le pouvoir
constituant chez Sieyes est [...] un pouvoir “déconstituant” avant d’étre un pouvoir
“reconstituant* »%88, En effet, il souligne que chez ce dernier, le pouvoir constituant revoie
en réalité a deux notions distinctes. Il y a « d’une part, le pouvoir “déconstituant* qui
correspond au premier moment, révolutionnaire ou insurrectionnel, d’abolition de la
“forme “ monarchique »%, et qui se situe donc en dehors du droit positif puisque opposé a

lui. Puis il y a, «d’autre part, le pouvoir “reconstituant” qui organise la puissance

883 |hid.
84 Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 388 : An Act declaring England to be a Commonwealth.

85 John LocKE, Two Treatises on Government, Cambridge University Press, 1960, p. 446 (notre traduction).
886 Etats-Unis, Articles de la Confédération, 15 novembre 1777.

87 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 214.

888 Olivier BEAUD, La puissance de I’Etat, P.U.F., 1994, p. 224,
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publique sur une base libérale et correspond au second moment constructif (juridique) de
la procédure constituante »%%. Ainsi, c’est 4 la suite de la décision d’abolition de la royauté
que la Convention —« affranchife] de toute subordination & une régle
constitutionnelle »®°* — proclamait, le 22 septembre 1792, la République francaise. De
méme, la Constitution du 24 juin 1793, bien qu’inappliquée, procéde d’une volonté de
fonder un droit positif républicain, rendu possible par la décision d’élimination du roi
quelques mois auparavant. Illustrant la mise en ceuvre d’une décision fondatrice par la
nation, ces événements attestent 1’idée selon laquelle « une constitution ne repose pas sur

une norme dont la justesse serait la raison de sa validité »%%

, mais bien plutdt « sur une
decision politique émanant d’'un étre politique sur le genre et la forme de son propre
&tre »%%, De toute part, le terme de pouvoir constituant semble prendre tout son sens, parce
que la décision qu’il affirme renvoie a 1’idée d’un pouvoir intrinséquement

constitutif — grace a la normalité qu’il établit — d’un ordre juridique nouveau.

L’on doit finalement, ici encore, relever I’importance accordée a la décision
souveraine. Celle-ci est le moyen par lequel le droit positif pourra étre posé. Mais plus
profondément, I’on pergoit, comme chez Machiavel et Schmitt, un décisionnisme qui, au-
dela de permettre la régle, semble devenir une norme. C’est en un tel sens, d’ailleurs, que
Bruno Bernardi souligne que « la décision révolutionnaire »%9 caractéristique du contexte
anglo-américain et francais, « porte par elle-méme [’institution d 'un nouvel ordre »*%. De
fait, une telle décision « fait une norme de [ ’exception dont elle décide : elle la fait échapper
a son statut d’exception »*%, puisqu’elle traduit en loi constitutionnelle la volonté politique
de ses titulaires, entrainant par la méme une normalisation lui faisant échapper a son statut
exceptionnel. En effet, supposer que la décision abroge 1’exception signifie au fond qu’elle
« en décide d’une fagcon qui fera régle »%, de sorte que cette décision met fin a la situation
d’exception tout autant qu’elle imprime de sa substance la situation normale qu’elle

engendre et le droit nouveau qui s’y rattache. C’est a ce titre que le méme auteur évoque le
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81 Pierre PACTET, Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN, Droit constitutionnel, Dalloz, 2005, p. 262.
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« caractére normatif de la décision politique »%%®

, qui ne vaut pas uniquement comme
moyen de réalisation de la régle de droit, mais bien comme regle capable de structurer

juridiqguement la situation normale.

Malgré une semblable approche de la décision souveraine, 1’on doit désormais noter
un réel contraste entre la penseée machiavélo-schmittienne, qui témoigne d’abord d’une
difficulté a se projeter en dehors de I’exception, et les événements anglo-américains et
francais, qui présentent une étonnante certitude sur le régime a fonder a partir du pouvoir

constituant.
B. Les incertitudes pesant sur la nature du nouveau régime

L’on doit une nouvelle fois souligner les limites conceptuelles du décisionnisme
machiavélo-schmittien. En effet, malgré une semblable compréhension du réle de la
décision du peuple, Machiavel et Schmitt demeurent dans un véritable relativisme
concernant le type de régime politique qu’elle permet de fonder (1), qui semble trancher
avec I’obsession républicaine d’un constitutionnalisme révolutionnaire rendant compte de

I’impossibilité réelle de demeurer dans une telle anomie (2).
1. Le relativisme machiavélo-schmittien

Chez Machiavel et Schmitt, le résultat normatif auquel permet d’aboutir la décision
ne dit rien de la forme politique qu’elle tend a fonder, entrainant par-1a un relativisme des
auteurs quant au choix du régime politique. Il semble en effet que 1’aboutissement a un
ordre stable leur importe davantage que les diverses formes gouvernementales que pourrait
recouvrir ce dernier, suggérant de ce fait une forme d’apesanteur politique. Cette forme
d’indétermination est tout a fait visible chez Machiavel, lorsqu’il fait I’inventaire des bons
gouvernements, opposés aux mauvais. Il reléve ainsi que la présence d’un ordre stable peut

indifféremment mener a la fondation de trois régimes « bons en eux-mémes »5%°

que sont
la « Principauté, [les] Optimates, [et le] Gouvernement populaire »°%°. Dés lors que la
décision a permis une situation stable, la fondation devient possible, et par conséquent « les

législateurs d’un peuple doivent choisir entre ces formes celle qu’il leur parait le plus

8% |hid.
89 Nicolas MACHIAVEL, (Euvres politiques, Les Discours, Livre I, Gallimard, 1952, p. 384.
900 |hid.
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convenable d’employer »°, Ici, la stabilité s’affirme comme point de départ de tout type
de régime, ou plutdt d’aucun en particulier, parce que la décision n’a visé rien d’autre que
cette stabilité, sans se projeter vers ce qu’elle permettrait d’accomplir. Le régime a
instaurer, sans étre précisé, semble étre celui convenant le mieux au peuple. Par
opposition — mais dans une logique similaire —, I’instabilité provoque le déclin de tout type
de régime, mais d’aucun en particulier, puisque les trois précédemment évoqués dérivent
respectivement en tyrannie, oligarchie et licence ochlocratique®®?, dés lors qu’y germent les
troubles de la corruption. La stabilité et 1’instabilité ne sont donc propres a aucun régime
politique spécifique. Une méme remarque peut étre faite a propos du juriste allemand.
Dominique Séglard considére que chez Schmitt, le droit positif émanant a la suite de la
situation exceptionnelle, « n’est [...] pas un systéme de normes autonomes »°°3 produisant
un régime spécifique, il vise plutét a « exprime[r] [’ordre substantiel de la vie collective
d’un peuple »°%, que la décision politique a justement permis d’affirmer. De nouveau, I’on
retrouve une forme de relativisme, puisque la norme appliquée a une stabilité nouvelle n’est
que I’expression du choix d’existence collective d’un peuple, sans que Schmitt n’associe
cet ordre a un régime politique particulier. Ce relativisme propre aux deux auteurs est

finalement ’illustration d’une certaine tension qui leur est commune.

En effet, I’on sait maintenant que la décision souveraine peut s’entendre comme
« une autorité créatrice de droit »°®, voire comme une autorité portant en elle-méme une
juridicité positive, sans pour autant étre déduite d’un juspositivisme. C’est a partir de ce
refus du droit positif que ’on peut percevoir — probablement avec le plus d’acuité — la
primauté jusnaturaliste procédant a la fondation étatique chez ces deux auteurs. En effet, le
point de départ de leur décisionnisme réside dans le constat d’une incapacité manifeste du
droit positif face a 1’exception, c’est-a-dire dans cette « impuissance de la norme a
engendrer par elle-méme un ordre juridique et une situation normale »°°. C’est face a cette

agénésie juspositiviste qu’une prise de conscience fait naitre un décisionnisme considérant

1 |bid.
92 e terme renvoie a I’idée d’un gouvernement ou la foule, et non pas le peuple dans son entier, posséde le
pouvoir.
93 Dominique SEGLARD, Présentation, Les trois types de pensée juridique, Carl SCHMITT, P.U.F., 1995, p. 43.
94 | bid.

95 Jean-Louis  SCHLEGEL,  «Schmitt ~ Carl  (1888-1985) », Encyclopadia  Universalis,  en
ligne : [http://www.universalis-edu.com.ezproxy.unr-runn.fr/encyclopedie/carl-schmitt/].
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finalement « que cest I'individu qui est le fondement du droit »*°'. L’affirmation radicale
et violente d’un droit naturel a I’existence par le peuple permet alors I’¢établissement d’une
stabilité propre a accueillir un droit positif qui a priori, ne peut étre que conforme a la forme
et au genre d’existence collective voulus par ce méme peuple. En effet, si I’on considére
avec ces auteurs que la décision s’affirme, au sein de la stabilité retrouvée, comme le cadre
juridique articulant le nouveau régime, 1’on doit déduire que celui-Ci contiendra en son sein

les valeurs portées par les titulaires de celle-la.

En conséquence, 1’on pourrait supposer que le régime issu d’un tel décisionnisme
soit incarné par une forme républicaine et démocratique, puisqu’elle semble traduire au
mieux cette idée d’un ordre reflétant les aspirations du corps national, dans la mesure ou
elle est justement le résultat de 1’expression décisionniste du pouvoir constituant de la
nation, et tend a réaliser, en son sein et pour 1’avenir, ses volontés. En effet, si I’on se place
sur I’axe machiavélo-schmittien « le geste fondateur d’une communauté est de nature
politique, et [...] cette “décision politique est logée au ceeur du droit positif dont elle
fonde ultimement la cohérence et la légitimité »°% de sorte qu’elle marque nécessairement
la substance juridique du régime nouveau. Or, puisque chez ces auteurs la décision renvoie
a une raison permettant a tous les individus de se saisir d’un pouvoir capable d’accomplir
les volontés d’existence et les libertés naturelles d’un peuple uni, les logiques républicaine
ou démocratique, davantage que la monarchie ou I’oligarchie, apparaissent les plus aptes a
réaliser cet idéal. A cet égard, Carlos-Miguel Herrera note que chez Schmitt, « la question
de la décision d’un sujet politique (le peuple dans la démocratie) revient en force dans sa
définition de “constitution", construite sur l'idée de pouvoir constituant »°°, Pourtant,
chez ces auteurs, I’idée d’une décision souveraine issue du peuple n’est jamais rattachée
avec certitude a la fondation républicaine ou démocratique. Concernant Machiavel, il n’est
pas utile de redire 1’erreur consistant a rattacher le pouvoir constituant de la nation a I’idée
républicaine. On se contentera simplement de rappeler qu’un homme peut devenir « prince

de sa patrie [...] par la faveur de ses concitoyens »%1° et non pas nécessairement par un

%7 Ibid.
998 Renaud BAUMERT, Jean-Frangois KERVEGAN, « Carl Schmitt, tacticien ou théoricien ? », La vie des idées,
octobre 2012, p. 12, en ligne : [http://www.laviedesidees.fr/Carl-Schmitt-entre-tactique-et.html].

99 Carlos-Miguel HERRERA, « Décisionnisme », Dictionnaire de la culture juridique, Denis ALLAND,
Stéphane RIALS (dir.), Quadrige/Lamy-P.U.F., 2007, p. 349. Voir encore, sur la définition schmittienne de la
constitution : Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, premiére partie, La notion de
constitution, p. 129-260.

910 patrick DuPoUEY, Machiavel — Le Prince, Nathan, 1982, p. 68-69.
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coup de force ou par I’exercice d’une domination militaire, de sorte que I’expression du
pouvoir souverain du peuple peut se déterminer vers un principat. Pour résumer la pensée
d’Ernst Cassirer sur ce point, I’on pourrait dire que « le machiavélisme est un art de I’Etat
qui élimine les problémes de finalité »%'1. De fait, « Machiavel ne préfére ni ne choisit entre

Le Prince et Les Discours, entre monarchie et république »°*2

, parce que 1’obtention d’une
stabilité reléve d’une forme de « neutralité sociologique qui débouche sur un relativisme
politique »*3. En effet, Machiavel propose véritablement une approche « technicienne » du
politique, qui voit dans la stabilité issue du pouvoir de la nation la possibilité d’ériger non
pas le regime reflétant la volonté de ceux qui ont exercé ce pouvoir, mais celui qui sera le
plus adapté a ce que sont, profondément, les titulaires de ce pouvoir, et qui permettra la
meilleure durée dans le temps. L’idée du régime le plus apte a refléter une telle volonté est
finalement évacuée au profit du régime le plus efficace, et sur ce point, « La valeur des
systemes politiques est toujours référée a une conjecture particuliere, ou interviennent des
facteurs internes, essentiellement sociologiques et historiques »%4, supposant d’orienter le
choix de gouvernement vers ce qu’il y a de plus adapté aux circonstances et aux hommes,
et non pas nécessairement vers ce qu’ils veulent. Marie Gaille-Nikodimov reléve d’ailleurs
que I’on ne trouve jamais chez Machiavel 1’association de la république a I’idée d’un
régime idéal, I’auteur n’optant « pas systématiquement pour la république »°'°, si bien que
«son appartenance au courant de pensée qu’est le républicanisme florentin doit étre
discutée »%18, 11 s’avére donc que « le principat est parfois plus adapté que le régime
républicain »**7, quand bien méme la souveraineté aurait surgi de la nation. A la lecture de
certains écrits schmittiens®8, 1’on doit nécessairement relever la critique qu’il opére vis-a-
vis des problématiques que pose la représentation au sein de la démocratic de 1’Etat

moderne, dont I’incarnation parlementariste « ne tient plus debout que comme une coquille

%11 1d., p. 27. L’auteur résume ici I’une des théses d’Ernst Cassirer. Voir sur ce point : Ernst CASSIRER, Le
Mpythe de I’Etat, Gallimard, 1993, chap. X : « La nouvelle science politique de Machiavel », p. 164-180,
chap. X1 : « Le triomphe du machiavélisme et ses conséquences », p. 181-193, chap. XII : « Les implications
de la nouvelle théorie de I’Etat », p. 194-222.

92 |hi,
913 |hid,
94 1d., p. 33.

915 Marie GAILLE-NIKODIMOV, « Machiavel au prisme du “moment machiavélien“ », L’Enjeu Machiavel,
Gérald SFez, Michel SENELLART (dir.), P.U.F., 2001, p. 233.

96 |hid,
%7 4., p. 234.

918 Carl ScHMITT, Parlementarisme et démocratie, Seuil, 1985. Voir en particulier : 1. Démocratie et
parlementarisme, p. 28-39, et 2. Les principes du parlementarisme, p. 40-64.
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919 parce qu’elle tend & supprimer « les liens entre électeurs et députés »°2°, Plus

vide »
encore, la démocratie suggere un mode de fonctionnement semblant inéluctablement
conduire a un transfert de pouvoir au profit des gouvernants, et finalement & «une
dissolution de toute responsabilité »%21. De ce fait, « c ‘est tout le systeme parlementaire qui
finit par ne plus étre qu'une détestable facade du régne des partis et d’intéréts
économiques »%?2, 1l apparait au fond que pour Schmitt, un tel régime ne peut étre rattaché
a cette décision souveraine du peuple car il ne permet tout simplement pas d’en exprimer
réellement la volonté. C’est d’ailleurs en ce sens que Marie Goupy conclut sa riche analyse
sur la théorie juridico-politique de I’état d’exception, expliquant que « le juriste n’a pas
pour principale cible le libéralisme, ni le rationalisme politique, mais bien la
démocratie »%23 et son processus de fonctionnement. Il apparait en ce sens que le
décisionnisme schmittien, en derniére instance, renverrait a « fonder un ordre politique sur
le double principe de [’autonomie de la raison individuelle et de [|’auto-organisation

immanente »% rejetant I’idée démocratique et la représentation, incapables d’incarner les

volontés issues d’un pouvoir constituant du peuple.

Ainsi, I’expression du pouvoir fondateur du peuple ne suppose pas 1’aboutissement
a une forme républicaine chez Machiavel, pas davantage qu’elle ne renvoie a une
démocratie chez Schmitt, I’un et 1’autre craignant respectivement la nature du peuple et
celle des gouvernants. En ce sens, 1’on peut voir une forme de tension, puisque le
jusnaturalisme développé par ces auteurs invite a faire du peuple uni le véritable titulaire
de la souveraineté, lui permettant ainsi de réaliser une forme étatique qui soit la plus
conforme a ses volontés, tout en se refusant a déduire que celle-ci soit a I’image
communément admise d’un régime issu du pouvoir constituant de la nation. La résolution
la plus évidente — et la moins vraie — de cette tension considérerait que ces deux auteurs ne
sont finalement ni républicains, ni démocrates. Il faudra voir pourtant, lorsque 1’on abordera

les régimes effectivement fondés dans le contexte anglo-américain et francais, que cette

99 1. p. 26.
920 |dl., p. 25.
921 |pjd.
922 |hjq,

923 Marie GOUPY, L essor de la théorie juridico-politique sur 1’état d’exception dans [’entre-deux guerres en
France et en Allemagne : une genése de I’état d’exception comme enjeu pour la démocratie, Ecole Normale
Supérieure de Lyon, 2011, p. 411.

924 1hid.
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question doit plutot étre résolue par le présupposé anthropologique des deux auteurs, des-
lors que chez eux, « toute idée politique prend d’une maniére ou d’une autre position sur

¢

la “nature” de I’homme et présuppose qu’il est ou “bon par nature‘ ou “ mauvais par
nature »%%. Au regard de 1’orientation choisie par ces auteurs, 1’on pourra observer un
doute quant a la capacité de I’homme a réaliser par lui-méme cette idée d’une république

démocratique, expliquant alors leur relativisme.

En Angleterre, aux Etats-Unis et en France, le pouvoir constituant de la nation

renvoie, bien plus distinctement, a une forme précise de régime.
2. Le républicanisme optimiste des révolutionnaires

Bien que procédant d’une décision comparable a Machiavel et Schmitt, le contexte
anglo-américain et francais témoigne d’un obsessionnel empressement a fonder, a partir
d’elle, un régime trés clairement déterminé vers une aspiration républicaine. A cette fin, le
constitutionnalisme anglais reproduit dans 1’ordre juridique nouveau, un pouvoir national
souverain sans autre intermédiaire que les Communes, et libéré d’entraves monarchiques,
c’est-a-dire conforme a la nature méme de la décision souveraine. En d’autres termes, la
proclamation républicaine de 1649 semble apparaitre comme le paradigme politique de la
réalisation concréte d’une liberté rattachée a la nature humaine, puisque au travers de ce
texte de loi, I’Etat est désormais gouverné « sans aucun roi ni Chambre des lords »%? et
uniquement par « /’autorité supréme de cette nation »**'. De fait, I’abolition de I’Office

929

royal®? et de la Chambre des lords®?® supprimait toute médiation entre le pouvoir étatique

et la volonté nationale, permettant a « cette nation de revenir a son ancien et juste droit

d’étre régie par ses propres représentants »°%

, ces derniers étant placés sous 1’autorité de
ceux dont ils procédent, et devant alors agir «pour le bien du peuple »*!. Le
constitutionnalisme américain s’inscrit dans une méme logique, parce qu’il semble

maintenir, dans I’Etat qu’il fonde, la liberté¢ souveraine contenue dans la décision. C’est a

925 Carl ScHMITT, Théologie politique 1, Gallimard, 1988, p. 65.

926 Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 388.

97 |bid.

928 1d., p. 384-387 : The Act abolishing the office of King.
929 1d., p. 387-388 : The Act abolishing the House of Lords.
930 1., p. 386.

%214, p. 388.
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un tel régime que songe Paine quand il explique que « la naissance d 'un nouvel univers est
proche, et ce qui se passera sous peu de mois réglera la portion de liberté que doit attendre
une race d ’hommes »%%2. En effet, comme le cas anglais, I’exemple américain, suppose des
libertés qui «déterminent a la séparation »*2 afin «d’établir un nouveau
gouvernement »°* dénué d’entraves a ces libertés, dés lors que la Couronne britannicue

« renonce a toute prétention au gouvernement [...] sur ces Etats »%®

, permettant au peuple
de prétende a une immédiateté entre ses volontés et le pouvoir étatique. Tout comme dans
le contexte anglais, «les représentants des Etats-Unis d'Amérique, assemblés en

936

Congres »”° n’exercent qu’une simple commission, « au nom et par [’autorité du bon

peuple de ces Colonies »%7

, supposant — normalement — un accomplissement non dévoyé
de la liberté de la nation au sein de I’Etat. En un méme sens, Bertrand Mathieu souligne
combien « [’idée républicaine a soulevé des flambées d’enthousiasme dans les derniéres

années du XVII1¢ »%38

, soulignant par-la la volonté d’imposer un nouveau régime politique,
reproduisant 1’idée de liberté nationale que contenait la décision souveraine. Ainsi,
I’Assemblée législative apparait dans ce contexte comme « la médiation nécessaire a
Uexercice de la souveraineté »°*° de la nation. Plus encore, la convocation et 1’élection de
la Convention®* au travers du suffrage universel en 1792, ou bien le suffrage universel par
vote public inscrit dans la Constitution de 1793, témoignent de cette volonté d’établir un
républicanisme démocratique. Ainsi, contrairement & Machiavel et Schmitt, 1’on doit ici
souligner que le constitutionnalisme anglo-américain et francais établit un lien tres net entre
la décision souveraine, incarnant les libertés de la nation, et le républicanisme
démocratique, parce que les révolutionnaires comprennent ce régime comme étant

I’expression de ces libertés tout autant que le moyen de leur préservation. Ici, la liberté est

932 Thomas PAINE, Le sens commun, édition électronique de 2009, a partir de 1’édition R. Vatar de 1793,
p. 56.

933 Etats-Unis, Déclaration unanime des treize Etats unis d’Amérique, 4 juillet 1776.

94 1bid.

93 Etats-Unis — Grande-Bretagne, Traité de paix de Paris, 3 septembre 1783, art. 1¢.

936 Etats-Unis, Déclaration unanime des treize Etats unis d’Amérique, 4 juillet 1776.

%7 Ibid.

938 Philippe ARDANT, Bertrand MATHIEU, Institutions politiques et droit constitutionnel, Lextenso/ L.G.D.J.,
2010, p. 361.

939 Sophie WAHNICH, La Révolution frangaise — Un événement de la raison sensible, Hachette, 2012, p. 101.

%0 Francois FURET, La Révolution frangaise, Gallimard, 2007, p. 341. Malgré le recours au suffrage universel,
il ne faut pas voir en cet événement une progression démocratique absolue. Comme le souligne Francgois
Furet, « la Convention, qui se réunit le 21 septembre, a donc été élue dans des conditions qui n’ont rien a
voir avec celles d’un scrutin libre dans des circonstances paisibles ».
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tout a la fois « au principe et au terme »%! de ’entreprise révolutionnaire. Autrement dit,
le républicanisme semble ici étre une évidence parce qu’il est le fruit d’un pouvoir
constituant qui revient justement a la nation du fait qu’elle est naturellement titulaire d’une
liberté politique fondatrice, et parce qu’a la fois, ce mode de gouvernement est 8 méme de
concretiser durablement un ordre conforme aux volontés d’existence collective des
individus. Ce lien entre liberté et républicanisme est tout a fait prégnant dans la
proclamation du 19 mai 1649, qui dispose que 1’Angleterre doit désormais étre gouvernée
en « Etat libre »%2, ¢’est-a-dire « comme une république »%**. La liberté du peuple, tout en
conditionnant la maniére de fonder 1’Etat, semble donc ne pouvoir se préserver que dans le
cadre républicain, ce que souligne parfaitement Denis Baranger en expliquant a propos de
ce contexte anglais, que « si [’on voulait que cette liberté perdure dans la société politique
on avait de bonnes chances d’étre appelé “républicain* »***. De méme, Paine explique
d’abord que « plus un gouvernement approche de la forme républicaine, moins il offre
d’occupation pour un roi »*®, car alors ce régime suggére une appropriation de liberté par
la nation, lui conférant le pouvoir fondateur. Puis, il considere que cette liberté s’exalte
parfaitement au sein d’un régime républicain, puisque ¢’est sur « les matériaux modernes
du républicanisme »%* que, durablement, « repose la liberté »**” des hommes dans 1’Etat.
Une méme association est faite dans le contexte francais. D’une part, la remise en cause de
la royauté®® renvoie a I’idée d’une nation recouvrant sa liberté afin de fonder un ordre
nouveau, la république. D’autre part, I’on constate par exemple avec Frangois Furet que 1a
proclamation du 22 septembre 1792, de la Convention, aura une importance capitale en ce

sens que « [’avenement de la République datera aussi le premier jour de l'an I de la

%1 Mona OzOUF, « Liberté », Dictionnaire critique de la Révolution francaise, Tome 4, Frangois FURET,
Mona Ozour, Flammarion, 2017, p. 253.

%2 Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 388 : An Act declaring England to be a Commonwealth.

%43 Ibid.

%4 Denis BARANGER, Ecrire la Constitution non écrite : une introduction au droit politique britannique,
P.U.F., 2008, p. 74.

%5 Thomas PAINE, Le sens commun, édition électronique de 2009, a partir de ’édition R. Vatar de 1793,
p. 21.

%6 1d., p. 9.

%7 | bid.

%8 Frangois FURET, La Révolution francaise, Gallimard, 2007, p. 343. L auteur évoque les débats autour de
la datation du nouveau régime, et reprend les mots de Lasource : « Non, messieurs, nous ne sommes libres
que depuis que nous n’avons plus de roi ».
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liberté »%*°, Par-13, I’auteur souligne la conception révolutionnaire selon laquelle un régime

républicain était nécessaire a la préservation durable des libertés.

Si la décision souveraine assume une fonction identique chez les deux auteurs et
dans ces trois Etats, le résultat de son exercice n’est pas orienté vers le méme objectif. De
fait, 1’optimisme anglo-américain et frangais détermine ici— probablement avec
précipitation — la nécessaire fondation d’un régime républicain, intégrant en lui la décision
souveraine de la nation. Seul ce régime leur parait tout a la fois le résultat de 1’expression
de la liberté naturelle de la nation, et le meilleur moyen de sa préservation, alors que la
froideur théorique de I’anthropologie machiavélo-schmittienne renvoie a un relativisme qui
déja, suggere une difficulté intrinséque de I’homme a réaliser —par lui-méme et
durablement — de telles libertés. Par opposition, le constitutionnalisme anglo-américain et
frangais semble davantage s’orienter vers 1’idée d’un homme bon, c¢’est-a-dire capable de

réaliser pleinement et pour le plus grand nombre, les principes de la loi naturelle.

%49 1bid.
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Conclusion du chapitre 2

Malgré la distance séparant la théorie de la pratique, la pensée machiavélo-
schmittienne peut-elle étre rapprochée du constitutionnalisme anglo-américain et francais,
au point que tous s’accordent sur le fait que le phénomeéne révolutionnaire, en tant que
situation exceptionnelle, renvoie a I’idée d’une nécessaire éradication du regime ancien,
préalable a la fondation d’un ordre nouveau ? L’on peut une fois de plus répondre
favorablement a cette interrogation. En effet, de tout point de vue, la contestation du
titulaire normal de la souveraineté en droit positif engage la nécessaire désignation d’un
peuple uni, effectivement souverain —deés lors qu’«est souverain celui qui fait la
constitution »*° — auquel la loi naturelle confére le pouvoir absolu de décider de ses

propres choix d’existence en érigeant un ordre nouveau.

Ainsi, la décision s’envisage comme un pouvoir fondateur, et tous considérent a ce
titre que I’Etat nouveau procéde nécessairement d’une situation d’exception, car seul un
pouvoir provenant d’elle détient cette capacité destructrice de 1’ordre ancien et des ennemis,
mais a la fois fondatrice d’un ordre, d’une normalité nouvelle, et finalement d’une norme,
creuset de la naissance étatique. Pourtant, malgré cette méme appréhension d’un
décisionnisme capable de vaincre 1’ennemi pour établir un ordre nouveau, 1’approche
exclusive faite par Machiavel et Schmitt permet de contester le jusnaturalisme auquel ils
peuvent, sous certains aspects, se rattacher. En effet, leur acception de 1’unité politique
conduit — paradoxalement — a déduire que chez eux, la raison humaine permet certes de
dégager des droits naturels, mais dont les principes sont dépourvus de toute dimension
universelle. Cette contradiction fragilise nécessairement leur rattachement a un
jusnaturalisme compris comme devant reconnaitre a tous les hommes des droits identiques
du seul fait de leur existence humaine. Le constitutionnalisme anglo-américain et francais
témoigne en revanche — du moins au stade enthousiaste de la fondation étatique — d’une
conception bien moins restrictive, qui contrairement au présupposé machiavélo-schmittien,
déploie une logique d’inclusion capable de rendre compte d’un universalisme jusnaturaliste
dont le principe essentiel —fondé sur la suprema lex —renvoie effectivement a la
préservation — le salus populi — du plus grand nombre. Malgré cette opposition, tous voient
en la décision souveraine un pouvoir non déduit d’un juspositivisme, mais pourtant capable

de fonder un ordre juridique nouveau. Alors que Machiavel et Schmitt demeurent évasifs

90 QOlivier BEAUD, La puissance de I’Etat, P.U.F., 1994, p. 208.
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sur la forme que peut prendre cet ordre nouveau, I’euphorie révolutionnaire plaide, sans

hésitation aucune, pour une fondation républicaine.
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Conclusion du titre 1

Existe-t-il une filiation entre les réflexions de Machiavel et Schmitt sur les moyens
a mettre en ceuvre pour faire face a une situation d’exception, et le droit constitutionnel
anglo-américain et francais relatif a la révolution ? 1l semble incontestablement que oui,
puisque ces deux auteurs, dont les conceptions juridique et politique les renvoient souvent
dos a dos, ont néanmoins déduit de leurs réflexions sur I’exception certaines lignes de force
communes, invitant a voir — théoriqguement —en la notion une indéniable constance. Le
mouvement révolutionnaire anglo-américain et francais illustre lui aussi, mais
concrétement, ce méme caractére invariable de I’exception. En effet, en théorie comme en
pratique, I’exception provoque Systématiquement 1’entrée en rivalité de deux ordres
juridiques. On note a ce titre que le caractére exceptionnel d’une situation provient
essentiellement d’une inégalité de la loi positive dans la jouissance des libertés individuelle
et politique, déstabilisant I’Etat par le rejet radical du juspositivisme que suppose
I’exception. Face a la mise en échec d’une Iégislation inapte a circonscrire la crise, I’on
constate alors le retour a une forme d’état naturel, au sein duquel semble s’appliquer un
jusnaturalisme de crise, visant a réinstaurer les principes de justice et d’égalité de la loi de

nature par I’affirmation radicale d’un droit a 1’existence.

La mise en ceuvre de ce jusnaturalisme requiert inévitablement 1’éradication de
’ordre ancien, permettant 1’émergence d’un nouveau souverain. D’abord, cela suggére la
contestation du titulaire normal de la souveraineté en droit positif, puis le saisissement, par
une unité politique suffisamment dense et unie, du pouvoir décisionnel capable d’affirmer
une volonté propre. Ce pouvoir souverain, détenu par une autorité nouvelle, permet alors
I’élimination radicale des anciennes institutions, c’est-a-dire 1’anéantissement de
I’ordonnancement juridique et I’exécution de son titulaire, au profit de I’édification d’un
ordre juspositiviste nouveau. En effet, la décision, bien que n’étant jamais issue d’un droit
positif préalable —absent du cadre exceptionnel —, apparait pourtant dotée d’une
normativité constituante, car par sa capacité radicale d’extinction de 1’exception, et
d’instauration d’une normalité nouvelle, elle restitue la stabilité nécessaire a I’applicabilité
d’un ordre juridique relevant d’une situation normale. Logiquement, il semble revenir au
droit positif la tiche de maintenir — apreés la cessation de I’exception — la stabilité issue de

la décision de crise. Pourtant, I’instabilité chronique entrainée par le constitutionnalisme
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91 montrera une défiance envers le

succédant a ce premier decisionnisme revolutionnaire
juspositivisme. En effet, cette période illustrera la difficulté du droit anglo-américain et
frangais a faire cette « distinction entre les moyens qui permettaient de renverser le
despotisme et amener la liberté et les moyens a utiliser une fois le despotisme renversé »%2,
Cette impasse peut étre dépassée selon que le constitutionnalisme se rallie a la conception
schmittienne ou bien machiavélienne de I’obtention d’une stabilité étatique. Sur ce point,
les événements concrets offrent encore un éclairage intéressant, puisqu’ils attestent
justement de la nécessité d’abandonner le recours permanent au décisionnisme souverain
de Schmitt, pour consolider et maintenir I’Etat grace au droit positif que Machiavel
propose. Ainsi, il sera d’abord observé que le contexte anglo-américain et francais illustre
pleinement 1’idée selon laquelle le décisionnisme souverain porté par un jusnaturalisme,

malgré sa nécessité, ne recouvre qu’une capacité fondatrice, pour constater ensuite que le

droit positif permet de pérenniser dans le temps une telle fondation.

%1 Ce que 1’on nomme premier décisionnisme révolutionnaire renvoie, concrétement, au mouvement de la
premiére révolution anglaise, qui trouve ses points culminants dans la guerre civile de 1642 et dans la Grande
Rébellion de 1648, menant a 1’exécution du roi et & la proclamation de la République en 1649, a la période
allant de la proclamation d’indépendance de 1776, instaurant la Constitution de 1777, a la victoire décisive
de 1781 pour les Etats-Unis. En France, il s’agit de la période allant du soulévement de 1789, permettant la
proclamation républicaine de 1792, a I’exécution du monarque en 1793.

92 Bernard E. BROWN, L Etat et la politique aux Etats-Unis, P.U.F., 1994, p. 62.
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Titre 2 : L’obtention de la stabilité républicaine au moyen du

droit positif

Une fois admis le décisionnisme souverain comme moyen de rompre avec
I’exception et d’établir un ordre nouveau, son maintien au sein de 1’Etat nouvellement
fondé n’est-il pas un frein a la pérennisation de ce dernier ? La réponse a cette question
entraine une opposition absolument radicale entre les auteurs italien et allemand. En effet,
la stabilité républicaine, qui réside essentiellement dans la jouissance la plus égalitaire
possible des libertés individuelle et politique, voit s’opposer le décisionnisme et le
juspositivisme. Alors que Schmitt envisage une forme de pérennité étatique au travers d’un
décisionnisme souverain supposant une unité politique exclusive omniprésente, Machiavel
démontre le risque qu’un tel choix représente pour la sérénité républicaine, et préne plut6t
une démarche juspositiviste abandonnant la discrimination entre I’ami et I’ennemi. Si
Schmitt envisage donc la décision souveraine au moment fondateur, puis dans le cadre de
I’ordre nouveau qui lui succéde, Machiavel semble la cantonner a ce premier moment. De
nouveau, les événements anglo-americains et francais permettent d’offrir une dimension

concrete a une telle opposition, montrant les conséquences de chacune de ces approches.

Ainsi, il faut observer dans un premier temps que le constitutionnalisme
anglo-américain et francais est tout a fait proche des présupposés schmittiens, parce qu’il
choisit — dans la phase jouxtant son premier décisionnisme révolutionnaire®? — de laisser
aux individus la tache d’organiser par eux-mémes une jouissance égalitaire de ces libertes.
Ici, les révolutionnaires commettent I’erreur de croire que 1’insertion de la décision
souveraine au sein du républicanisme nouveau garantira une égalité de libertés au plus
grand nombre, et donc une stabilité durable. Or un tel choix, rejetant par principe le recours
a la loi positive comme garante des libertés, révele la présence d’une nature humaine
problématique, ne parvenant finalement a affirmer ses libertés qu’au travers d’un
décisionnisme radical et inégalitaire — c’est-a-dire procédant d’une discrimination entre

’ami et 1’ennemi —ne bénéficiant qu’a 1’unité politique dominante. A ce titre, toute

93 On parle également de premier mouvement révolutionnaire. Pour rappel, au point de vue temporel, il
renvoie au mouvement de la premiére révolution anglaise, qui trouve ses points culminants dans la guerre
civile de 1642 et dans la Grande Rébellion de 1648, menant a I’exécution du roi et a la proclamation de la
République en 1649. Dans le cadre américain, il recouvre la période allant de la proclamation d’indépendance
de 1776, instaurant la Constitution de 1777 (rédigée sur une longue période, son applicabilité effective débute
en 1781), a la victoire décisive de 1781 (a Yorktown). En France, il s’agit de la période allant du soulévement
de 1789, permettant la proclamation républicaine de 1792, a I’exécution du monarque en 1793.
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tentative de stabilite républicaine demeure soumise au spectre de sa propre
implosion (Chapitre 1). Dans un second temps, 1’échec républicain meéne le
constitutionnalisme anglo-américain et frangais vers une aspiration machiavélienne. En ce
sens, 1’on observe —non pas de facon abrupte mais nécessairement progressivement —a
partir de 1689 pour 1’ Angleterre, 1787 aux Etats-Unis, et dans le courant du XIX¢ siécle
francais, un infléchissement du décisionnisme souverain au profit d’un juspositivisme
chargé d’une réelle portée normative, et donc capable de garantir & I’ensemble du corps
social une égale jouissance de libertés, permettant par 1a méme d’aboutir a une stabilité

républicaine réelle et durable (Chapitre 2).
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Chapitre 1 : Le spectre de I’instabilité républicaine

Machiavel met en garde contre la fragile stabilité de I’Etat nouveau, et sur
I’importance de la loi positive pour en assurer la pérennité. A cette fin, il souligne
particuliérement 1I’importance d’affirmer des libertés individuelle et politique, mais aussi
et surtout la nécessité d’en garantir 1’égale jouissance a tous par la loi fondamentale. Le
constitutionnalisme anglo-américain et frangais semble d’abord ne souscrire que
partiellement a une telle conception, puisque comme Schmitt, il n’assigne a la loi
fondamentale qu’un simple réle d’énonciateur des libertés individuelle et politique, ayant
confiance en I’homme et en son éthique politique pour en assurer la garantie (Section 1).
La conséquence principale d’une absence de mécanismes constitutionnels garantissant les

libertés républicaines est ici la situation d’exception permanente (Section 2).
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Section 1: Le refus initial de garantie des libertés justifié par une croyance en

I’éthique politique de I’homme bon

Si le constitutionnalisme anglo-américain et frangais met concrétement en ceuvre la
conception théorique de Machiavel et Schmitt selon laquelle la stabilité étatique repose sur
la reconnaissance de libertés individuelle et politique (§ 1), I’on doit néanmoins remarquer
le désaccord manifeste des quatre vis-a-vis du Florentin, quant a la garantie
constitutionnelle de telles libertés. En effet, ces trois Etats adhérent d’abord a I’idéologie
d’un homme bon et a 1’éthique politique des gouvernants, justifiant le refus d’une telle

garantie par la loi positive, ainsi que le préconise Schmitt®* (§ 2).
8 1. Un accord de principe quant a I’affirmation constitutionnelle de libertés

La période de la fondation républicaine anglo-américaine et francaise se présente
comme |’opportunité de réaliser concrétement les outils juridiques permettant la stabilité
étatique. A cette fin, et a I’instar du constitutionnalisme machiavélo-schmittien, I’on y
retrouve 1’affirmation, par la loi fondamentale, de libertés individuelle (A) et
politique (B) dont la reconnaissance, normalement égalitaire, vise a permettre la pérennité
de I’Etat. Malgré cet accord, 1’on observe déja une spécificité machiavélienne, consistant a
opérer un détachement progressif vis-a-vis du décisionnisme fondateur, qui semble chez
lui ne pouvoir étre le vecteur suffisant d’une jouissance égalitaire des libertés républicaines,

et donc de la stabilité étatique.
A. La reconnaissance de libertés individuelles

L’affirmation constitutionnelle de libertés individuelles apparait, autant chez
Machiavel et Schmitt (1) que dans le contexte anglo-américain et francais (2), comme la

condition nécessaire de la stabilité étatique.
1. L’absence d’obstacles a la poursuite de fins individuelles

L’on observe, chez les auteurs italien et allemand, 1’affirmation de libertés
individuelles comme moyen de pérenniser la fondation étatique. En effet, puisque la

corruption de la loi—on I’a vu®®—peut entrainer une dépossession des libertés

94 |_a proximité entre ces trois droits et Schmitt ne se situe pas dans la conception de la nature humaine, mais
dans ce méme aboutissement vers le rejet d’une loi positive devant garantir effectivement les libertés.

95 Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 1.
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individuelles au détriment de certains, et en conséquence engendrer une situation
exceptionnelle, la reéalisation égalitaire de telles libertés semble au contraire permettre la
pérennité étatique. Mais il faut dés ici constater une nuance entre les auteurs concernant le
support étatique de ces libertés. Si Machiavel semble déja s’éloigner du décisionnisme
fondateur, les libertés individuelles reconnues par Schmitt doivent se comprendre comme
le prolongement nécessaire des volontés d’une unité politique exprimées au travers de la
décision souveraine. Ainsi, une lecture skinnerienne de la pensée du Florentin suggere de
placer « le concept moderne de liberté individuelle »*® au ceeur du constitutionnalisme
machiavélien. Cette liberté individuelle est définie comme « absence d'obstacles a la

poursuite des fins individuelles »%7

, que I’ordre nouveau devra mettre en ceuvre au travers
de la loi positive®™®. Dans la pensée schmittienne, 1’on trouve également présente 1’idée de
liberté individuelle, mais a cette différence que la fonction essentielle de la constitution est
ici d’affirmer les volontés personnelles des membres de ’unité politique dominante®°, dés
lors que la loi fondamentale ne se comprend que comme 1’aboutissement de leur décision.
Pierre Brunet rend compte d’une telle conception, ou la constitution, en tant qu’ordre de
valeurs, « est un résultat »%0, ce résultat étant la formalisation juridique de la stabilité issue
de I’action décisionnelle. Tout comme dans la pensée contre-révolutionnaire, la
constitution ne fait que prendre acte de la présence d’un ordre stable qui la précede, et si

961

elle n’est pas la condition nécessaire a I’existence de ce dernier™-, elle vise a le pérenniser

en reconnaissant formellement des libertés individuelles a 1’unité politique victorieuse.

Schmitt déploie ce modele constitutionnel au travers du concept déja abordé de pacte

963

constitutionnel®®?, et par la notion positive de constitution Le premier suggere

96 Michel SENELLART, « Républicanisme, bien commun et liberté individuelle : le modéle machiavélien
selon Quentin Skinner », Revue d’éthique et de théologie morale, n° 193, 1995, p. 31.

%7 |d., p. 59.

98 Thierry Ménissier, « Le Discours sur les choses de Florence de Machiavel : logique et pragmatique de
I’action politique », Les cahiers du C.E.V.I.P.O.F., n° 39, avril 2005, p. 12-22.

99 L’0n se souviendra ici que la notion d’unité politique dominante renvoie a une unité homogéne au plan
racial. Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 2, § 1, B, 1.

%0 pPierre  BRUNET, « Constitution », Encyclopedia Universalis, en ligne : [http://www.universalis-

edu.com.ezproxy.normandie- univ.fr/encyclopedie/constitution/].

%1 |bid. Pierre Brunet évoque en ce sens une forme d’artificialisme dans la formalisation d’une constitution,

notamment soulevée par De Maistre, pour qui la véritable notion de constitution est un ordre naturel ne
résultant pas d’une création humaine. Voir encore : Carl SCHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993,
p. 152. Dans un sens similaire, Schmitt considére que bien que la constitution formalise juridiquement
I’existence d’une unité politique dominante, « cela ne veut pas dire que I’unité politique n’existe qu’a partir
du moment ou on lui donne une constitution ».

%2 Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, § 2, A, 1. Voir encore : id., p. 195-209.

%3 |d., p. 151-166.
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I’existence préalable d’une unité politique, recourant au pouvoir constituant pour affirmer
ses interéts propres, et la seconde, complémentaire de la premiére, peut étre comprise
comme I’acte constitutionnalisant « la forme et le genre de ['unité politique dont [’existence
est présupposée »%%4, et constatant juridiquement cette unité, « du point de vue de sa forme

%5 Si les penseurs italien et allemand s’accordent sur la

particuliere d’existence »
nécessaire reconnaissance de libertés individuelles au sein de 1’ordre nouveau visant sa
pérennité, celles-ci sont progressivement détachées de la décision fondatrice chez
Machiavel, alors qu’elles sont le prolongement de ce méme décisionnisme chez Schmitt,

les rendant irrémédiablement dépendantes de cet acte fondateur.
2. Laproclamation des libertés individuelles

Dans le contexte anglo-américain et francais, le développement constitutionnel
traduit la volonté de placer au cceur de 1’ordre juridique nouveau les libertés individuelles
découlant de D’affirmation décisionnelle, dans un but de stabilité. Cette volonté de
reproduire, en droit, les libertés conquises par le premier décisionnisme révolutionnaire,
conduit & une simple affirmation de libertés, et non a leur garantie concréte. En effet, la loi
est ici tant imprégnée du décisionnisme ’ayant précédée que comme lui, elle se contente

d’affirmer radicalement des libertés.

L’étude des textes jouxtant la fondation républicaine de 1649 révéle
indubitablement la volonté de prolonger par la loi les libertés acquises par la décision
souveraine, afin de permettre la stabilité étatique. Ainsi, la loi du 27 septembre 1650%, sur
la liberté religicuse, s’attache a reconnaitre la liberté de conscience, abrogeant plusieurs
lois sanctionnant les déviances religieuses. Elle prévoit notamment de renoncer aux peines
relatives a 1’obligation d’aller a I’église, abroge 1’obligation de stricte observation des

967

prieres communes, ou encore léve les interdits concernant 1I’observation des jours saints™".

L’affirmation d’une telle liberté vise, selon les termes de la loi, a établir la stabilité

%4 1., p. 152.
95 |hid.

96 Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 391-394 : Act repealing several clauses in Statutes imposing penalties for
not coming to church.

%7 4., p. 391.
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968

républicaine, des lors que les anciennes lois®™® — justement abrogees — avaient, par leurs

interdits religieux, brisé «la prospérit¢ du Commonwealth »%,

De méme, I’Acte
constitutionnel de 1654°°, relatif a la premiére législature du Protectorat, réaffirme le
nécessaire respect de « la liberté, la propriété et 'intérét du peuple »°'* afin d’assurer la
stabilité de I’Etat, « la bonne conduite du gouvernement, la paix et le bien-étre de la
nation »°’2, Dans le cadre américain, I’on percoit également la présence d’un décisionnisme
porteur de libertés, que la loi a pour seul r6le de concrétiser. Jurgen Habermas et Melody
Mock exposent parfaitement ce point de vue. Alors que le premier explique que la
révolution américaine a permis de « laisser [’égoisme des intéréts naturels travailler pour
elle »%73, la seconde souligne clairement la volonté de prolonger ces derniers au sein du
constitutionnalisme, puisque selon elle, « la fondation constitutionnelle des Etats-Unis
s est faite sur le principe de la liberté individuelle et de la reconnaissance de I’autonomie
des individus »°"4, toutes deux affirmées par la décision fondatrice. Les Articles de la
Confédération unissant les treize colonies d’Amérique du Nord, rédigés deés 1777,
témoignent ainsi de cette volonté de reproduire dans le droit les acquis décisionnels. A cette
fin, le texte réaffirme la liberté d’aller et venir®”®, reconnait explicitement les « libertés de
commerce et d’établissement »°'®. La encore, il s’agit d’instaurer un ordre constitutionnel
favorable a la stabilité, ¢’est-a-dire un « solide accord d’amitié pour assurer la défense
commune, [...] le bien-étre mutuel et commun »%”7. Le constitutionnalisme francais résulte
d’une méme tendance, consistant comme 1’explique Nicolas Nitsch, a produire un droit
fortement rattaché au premier décisionnisme révolutionnaire. En ce sens, la Constitution

du 3 septembre 1791, pour apporter une stabilité étatique, tend a concrétiser, en droit, « les

%8 |d., p. 392. C’est notamment I’ Acte d’uniformité promulgué en avril 1559 par Elisabeth ¢, et imposant
le Livre des priéres communes, que vise cette loi.

%9 4., p. 391.

90 1d., p. 427-447 : The Constitutional Bill of the First Parliament of the Protectorate, (novembre/ décembre
1654).

L1d., p. 442.
972 |bid.
973 Jiirgen HABERMAS, Théorie et pratique, Payot et rivages, 2006, p. 130.

974 Melody MocK, Le coup d’Etat moderne, formation ajuridique d’un nouvel ordre juridique, université
Panthéon-Assas, 2012, p. 247.

975 Etats-Unis, Articles de la Confédération, 15 novembre 1777, art. 4 : « les habitants de chaque Etat auront
toute liberté d'entrer et de sortir de chacun des Etats ».

976 | bid.
977 1d., art. 3.
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idéaux de la Révolution dans leur forme originelle »°’8. En effet, ce texte procéde de la
volonté de I’ Assemblée nationale constituante, qui précisément vise a incarner®”®, depuis
1789, le décisionnisme souverain de la nation frangaise. Ainsi, le texte affirme des « droits
naturels »%° mis en lumiére par ce décisionnisme révolutionnaire, tels que la liberté d’aller

%1 ou la liberté d’expression®?, afin de permettre la stabilité étatique. De méme, le

et venir
décret du 28 septembre-6 octobre 1791 reconnait aux propriétaires terriens la pleine
jouissance de leur domaine®2. Dans une méme perspective individualiste, la Déclaration
de 1793 reconnait le droit a la stireté®* et a la propriété®®°, dans un but d’apaisement et de
stabilité. Mais de nouveau, I’on doit constater la prévalence d’une affirmation de libertés
plutdt que leur réelle garantie. A ce titre, Johan Menichetti reléve trés justement le reproche
souvent fait «a la Constitution de I’an VIII d’avoir contrevenu aux deux impératifs
mentionnés dans I'article 16 »°® de la Déclaration de 1789, et donc a la nécessaire garantie
des droits, bien qu’elle en reconnaisse. De toute part, la stabilité de 1’ordre fraichement
fondé semble dépendre d’une simple affirmation constitutionnelle de libertés, et non d’une
garantie concrete. Le droit, trés empreint du décisionnisme révolutionnaire, se contente en
effet de formaliser des libertés individuelles que ce dernier n’a fait qu’affirmer

radicalement.

98 Nicolas NITsCH, « Constitution francaise de 1791 », Encyclopedia Universalis, en
ligne : [http://www.universalis-edu.com.ezproxy.normandie-univ.fr/encyclopedie/constitution-francaise-de-
1791/].

97% Malgré une volonté de représentation nationale, 1’on soulignera que la Constitution du 3 septembre 1791
établit un suffrage censitaire, fondé sur la distinction entre citoyens actifs et passifs. Voir en ce sens : Philippe
ARDANT, Bertrand MATHIEU, Institutions politiques et droit constitutionnel, Lextenso/ L.G.D.J., 2010, p. 363.
90 France, Constitution, 3 septembre 1791, Titre I,

%1 |bid. Le texte reconnaft « La liberté a tout homme d'aller, de rester, de partir, sans pouvoir étre arrété, ni
détenu, que selon les formes déterminées par la Constitution ».

%2 |bid. Le texte reconnait encore « La liberté a tout homme de parler, d'écrire, d'imprimer et publier ses
pensées, sans que les écrits puissent &tre soumis a aucune censure ni inspection avant leur publication, et
d'exercer le culte religieux auquel il est attaché ».

93 France, Décret concernant les biens et usages et la police rurale, 28 septembre-6 octobre 1791. Voir
Titre 1°7, Section 1¥, art. 1°" : « Le territoire de France, dans toute son étendue, est libre comme les personnes
qui I'habitent », art. 2 : « Les propriétaires sont libres de varier a leur gré la culture et I'exploitation de leurs
terres, de conserver a leur gré leurs récoltes, et de disposer de toutes les productions de leur propriété dans
I'intérieur du royaume et au dehors ».

94 France, Constitution de I’An I, 24 juin 1793, Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, art. 2.

95 |hid.

96 Johan MENICHETTI, « L'écriture de la Constitution de I'An VIII : quelques réflexions sur I'échec d'un
mécanisme révolutionnaire », Napoleonica. La Revue, n° 18, 2013, p. 70.
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B. La reconnaissance de libertés politiques

A P’instar des libertés individuelles, la participation politique apparait, dans la
pensée machiavélo-schmittienne (1) autant que dans le républicanisme anglo-américain et

frangais (2), comme une liberté essentielle a la stabilité étatique.
1. Lanécessaire participation citoyenne

Trop peu connus, les Discours sur les choses de Florence apreés la mort de Laurent
de Médicis le Jeune font suite & une demande de la famille médicéenne & Machiavel quant
au regime le plus adapte a la province florentine des années 1520. Ce texte est essentiel car
plus que d’autres, il est pour I’auteur italien 1’occasion d’ériger un systéme constitutionnel
tout a fait concret. Parmi ses propositions, 1’on trouve en bonne place la nécessité d’une
participation politique reconnue par la loi fondamentale. Comme précédemment,
Machiavel opére un détachement entre la décision fondatrice et 1’ordre nouveau, supposant
de s’écarter d’une conception monolithique, ou seule 1’unité politique titulaire de cette
décision posséderait tous les pouvoirs. En effet, tout en affirmant la nécessité d’un Exécutif
fort%®’, Machiavel rapporte aux Médicis que la stabilité d’une république, si tel est le régime
choisi par cette famille, suggére également un « gouvernement plus large que celui-ci »%,
dés lors qu’un régime permettant I’expression politique du plus grand nombre apparait

%9 et donc pérenne.

comme la « fagon qu’il devienne une république bien ordonnée »
Thierry Ménissier constate d’ailleurs sur ce point que la solution machiavélienne
permettant la stabilité républicaine®® requiert deux principes essentiels. Dans un premier
temps, il s’agit d’opérer un « repérage des [...] catégories qui constituent le corps
social »%* pour, dans un second temps, « réordonner le systéme constitutionnel florentin
en fonction de la reconnaissance de ces forces sociales, en leur accordant une voie

d’expression (ou : une voix) dans un processus de participation politiqgue »°°2. 1l ne s’agit

%7 Nicolas Machiavel, Discours sur les choses de Florence aprés la mort de Laurent de Médicis le Jeune,
Les cahiers du C.E.V.1.P.O.F., n° 39, avril 2005, p. 7.

%8 1d., p. 8. Le gouvernement dont il s’agit est une république aristocratique. En effet, suite a la prise de Prato
par les Espagnols, en 1512, le gouvernement républicain de Florence chute. Les Médicis reviennent au
pouvoir, mais Laurent de Médicis (duc d’Urbino) meurt en 1519. Face a cette république aristocratique
maladroitement érigée et instable, Machiavel est chargé de retracer I’histoire de Florence, et de proposer un
gouvernement permettant d’assurer 1’avenir de la province.

99 | bid.

90 Sur ’idée de république stable (repubblica stabile) chez Machiavel, voir : 1d., § 20, p. 10.

%1 Thierry Ménissier, « Le Discours sur les choses de Florence de Machiavel : logique et pragmatique de
I’action politique », Les cahiers du C.E.V.I.P.O.F., n° 39, avril 2005, p. 18.

992 Ibid.
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donc plus ici d’aménager 1’ordre nouveau au travers d’un pouvoir politique concentré dans
les mains d’une unité politique dominante. Schmitt s’attache également a 1’affirmation, par
la loi fondamentale, d’une liberté politique. Mais de nouveau, cette liberté semble n’étre
que le prolongement de la décision souveraine. En effet, corsetée dans les notions de pacte
constitutionnel et de constitution positive, I’affirmation d’une volonté politique demeure,
comme pour les libertés individuelles, la source et le résultat normatif de 1’action
décisionniste de 1’unité politique dominante. Ainsi, la loi fondamentale est autant le fruit
d’une décision que le moyen de formaliser I’affirmation des libertés politiques de la seule
unité politiqgue dominante. Schmitt considere d’ailleurs —dans le moment fondateur de

993 avec elle-méme est ce qui permet de lui

I’Etat — que le principe d’identité d’une nation
fournir une capacité directe d’action politique fondatrice, c’est-a-dire un pouvoir
constituant. Mais lorsque cette action est achevée, c’est la constitution de 1’Etat qui devient
« effectivement au sens absolu [’expression de I’ “‘unité politique d’un peuple” pour
Schmitt »°%, ¢’est-a-dire 1’incarnation juridiquement formalisée de 1’identité¢ et des
volontés politiques de cette unité, exprimées par la décision souveraine. Au sein de 1’Etat
fondé — lui-méme compris comme « unité essentiellement politique »*° —, c’est donc la
constitution qui devient ce cadre permettant 1’expression d’une « unité politique, capable
d’action politique »°®. En ce sens, ’affirmation des libertés politiques est prise en charge
et exprimée par la constitution®”. Le juriste allemand combine®®® la notion d’identité avec
celle de représentation, s’approchant ainsi —seulement dans sa terminologie —de la

conception machiavélienne de la liberté politique. Pour preuve, Schmitt admet qu’il n’y a

993 On rappellera néanmoins I’acception restreinte, parce que raciale, de la notion de nation chez Schmitt, qui
se résume en réalité a une unité politique disposant d’une identité homogene. Cf. supra Premiére partie, Titre
1, Chapitre 1, Section 1, 8§ 1, A, 1.

994 Sébastien RomAN, Conflit civil et imaginaire social — Une approche néo-machiavélienne de la démocratie
par 'espace publique dissensuel, Ecole Normale Supérieure de Lyon, 2011, p. 229.

95 Carl ScHMITT, La notion de politique, Flammarion, 1992, p.84. Voir encore: Carl SCHMITT,
Parlementarisme et démocratie, Seuil, 1985, p. 144. Schmitt explique que 1’« Etat [...] tire sa force et sa
puissance » des contenus et des valeurs d’un groupement suffisamment uni et soudé, appelé a devenir ’unité
politique dominante.

996 |hid.

97 Pour autant, cela ne signifie pas que la constitution épuise la capacité politique de I’unité politique qu’elle

incarne. Voir en ce sens : Carl SCHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 212 : « édicter une
constitution ne peut en aucun cas épuiser, absorber ou consommer le pouvoir constituant. Le pouvoir
constituant n’est pas abrogé ou évacué parce qu’il s’est exercé une fois ».

98 |d., p. 342-343. S’il semble d’abord opposer les notions d’identité et de représentation, Schmitt conclut a
une combinaison des deux notions, dés lors qu’elles apparaissent nécessaires & 1’existence durable de 1’Etat
et de la liberté politique. Il note ainsi : « Dans la réalité de la vie politique, il n’y a pas d’Etat qui pourrait
renoncer a tous les éléments structurels du principe d’identité, et pas davantage d’Etat qui pourrait renoncer
a tous ceux de la représentation » (p. 343).
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99 Autrement dit, le décisionnisme

finalement « pas d’Etat sans représentation »
fondateur — en tant qu’expression radicale de la volonté politique — semble pris en charge,
dans le cadre de I’Etat fondé, par la notion de représentation formalisée par la loi, capable
de « rendre visible et actuel un étre invisible par le truchement d’un étre publiquement

présent »1000,

Il n’affirme cependant pas, comme 1’a fait Machiavel, qu’une telle
représentation doive se concevoir dans une perspective plus large que celle de la seule unité
politique dominante. Si ces deux auteurs envisagent d’une maniére identique la nécessité
d’une liberté politique comme moyen de stabilité étatique, I’on doit relever que Machiavel
s’écarte de nouveau du décisionnisme fondateur comme mode exclusif de diffusion du

pouvoir politique, alors que Schmitt y demeure enraciné.
2. L’impérative représentation de la nation

Dans une perspective théorique, 1’on a pu envisager'®!, notamment avec James
Harrington, Frederick Jackson Turner, ou encore Jean-Jacques Rousseau, la nécessaire
reconnaissance de libertés politiqgues a tous comme moyen de stabilité étatique. Les
proclamations républicaines suivant la phase révolutionnaire sont I’occasion de donner une
dimension concrete a de tels présupposés. Comme a propos des libertés individuelles, la loi
ne vise ici qu’a donner corps aux libertés issues du décisionnisme, et puisqu’elle est
imprégnée de ce décisionnisme, elle ne fait, comme lui, qu’affirmer des libertés, sans les
garantir concretement, tout en considérant que cela permettra la stabilité étatique. Ainsi, la
loi abolissant 1’Office royal dispose que «la préservation et la défense du [...]
Commonwealth »9%2 _ ¢’est-a-dire sa stabilité — supposent I’affirmation du principe selon
lequel « [’autorité supréme »'°% réside dans la nation ayant usé d’une décision, et non dans
la monarchie vaincue. De méme, le texte instaurant la République du premier
Commonwealth anglais dispose que ’Etat ne peut étre gouverné de facon pérenne qu’au
travers de I’affirmation de libertés issues du décisionnisme de 1’unité politique victorieuse,

c’est-a-dire par « l'autorité supréme de cette nation, les représentants du peuple au

99 |d., p. 344.
1000 1., p. 347.
1001 Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, § 1, A, 2.

1002 Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 386-387.

1003 |4, p. 387.

183



1004 épurée des Lords ennemis!®®, Les Articles de la Confédération prévoient

Parlement »
¢galement I’impérative reconnaissance d’une participation politique comme moyen de
stabilité étatique, mais sans mécanisme de garantie. L’article 2 de ce texte se contente ainsi
de disposer que chaque Etat conserve, au-dela de ses libertés individuelles, «sa

souveraineté [...], son indépendance et tous les pouvoirs »0%

, précisément affirmés par le
décisionnisme souverain déployé en 1776. La Constitution francaise de 1793 procéde de
cette méme volonté d’aboutir a une stabilité républicaine, en reproduisant dans la loi le
premier décisionnisme révolutionnaire. En effet, afin de permettre le « bonheur

commun »1907

que procure la stabilité républicaine, la Constitution de I’ An I dispose, apres
que le roi ait été exécuté et que I’ Assemblée nationale constituante ait éradiqué la possibilité
d’accaparation du pouvoir politique de I’ennemi monarchique dans son ensemble, que « la
population est la seule base de la représentation nationale »%%, Par 1a méme, 1’on pergoit
combien le droit nouveau est imprégné du décisionnisme issu de 1’unité politique nationale.
C’est en effet a cette unité qu’il revient de nommer « immédiatement ses députés »1°%°, et
de délibérer sur les 10is'®, Nicolas Nitsch souligne cette omnipotence de 1’unité politique,
fruit de I’insertion du décisionnisme fondateur au sein de 1’ordre nouveau, précisant que
dans le texte de 1793, tout pouvoir, y compris exécutif, procéde uniguement et
« directement du peuple et de I'Assemblée & la fois »'°11. Ainsi, de tout coté, la loi reproduit
le schéma de fonctionnement du décisionnisme souverain exprimé par 1’unité politique,

puisque comme lui, elle affirme des libertés sans leur attacher de garanties concrétes.

L’on peut s’étonner, au regard de la violence ayant ¢été nécessaire a la

reconnaissance de libertés individuelle et politique, de la difficulté a les acquérir, mais

1004 1d., p. 388.

1005 1hid.

1006 Etats-Unis, Articles de la Confédération, 15 novembre 1777, art. 2.

1007 France, Constitution de I’An I, 24 juin 1793, Déclaration des droits de I’homme et du citoyen, art. 1°".
1008 Id,, (Acte constitutionnel) art. 21.

1009 1d., art. 8.

1010 1d., art. 10. En effet, le texte de 1793 prévoit que les lois que vote le Corps législatif ne peuvent devenir
effectives que si, dans un délai de quarante jours apres son envoi, elles n’ont pas été contestées par la moitié
des départements plus un, a raison d’un dixieme des électeurs par département (art. 59). S’il y a contestation,
un référendum est organisé (art. 60).

1011 Nicolas  NiITsCH, « Constitution francaise de 1791 », Encyclopadia Universalis, en
ligne : [http://www.universalis-edu.com.ezproxy.normandie-univ.fr/encyclopedie/constitution-francaise-de-
1791/]. L auteur précise : « Le dernier trait caractéristique de cette Constitution réside dans la concentration
des pouvoirs au profit du Corps Iégislatif. Celui-ci élit le Conseil exécutif, I'équivalent du gouvernement, sur
une liste de noms présentés par les électeurs ».
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encore quant a leur role stabilisateur dans 1’ordre nouveau, que le constitutionnalisme
anglo-américain et francais'®*? se cantonne a une affirmation, et non a une garantie plus
explicite de ces libertés par la loi fondamentale. En effet, si I’on reléve incontestablement
la reconnaissance de telles libertés, aucun mécanisme juridique précis ne semble permettre
leur garantic effective au plus grand nombre. Or, I’on sait que 1’objectif de stabilité
poursuivi par ces Etats se rattache a une volonté rigoureuse de réalisation égalitaire des
libertés, puisqu’ils demeurent fidéles a une perspective jusnaturaliste, dotant chaque
individu des mémes droits. Pourtant, et presque paradoxalement, 1’on verra que ce choix
apparait tout a fait logique dans la démarche constitutionnelle anglo-américaine et

francaise, qui refuse donc dans un premier temps de garantir concretement ces libertés.
8 2. Un désaccord manifeste quant a la garantie constitutionnelle des libertés

Il est possible d’expliquer la démarche anglo-américaine et frangaise — justifiant le
choix de ne faire de I’outil constitutionnel qu’un simple moyen d’affirmation de libertés, et
non de leur garantie concréte — en recourant tout autant a Machiavel qu’a Schmitt. En effet,
I’on notera d’une part que I’appréhension de la nature humaine, opposant d’abord 1’auteur
de Florence a la pensée anglo-américaine et frangaise, permet de comprendre, chez cette
derniére, le refus de faire de la loi fondamentale un instrument de garantie des libertés
individuelle et politique (A). D’autre part I’on remarquera, malgré un indépassable et
persistant anachronisme, que la conception d’une norme positive faiblement prescriptive,
reliant Schmitt au constitutionnalisme anglo-américain et frangais, éclaire encore le choix

d’une loi ne garantissant pas les libertés (B).

1012 1 e constitutionnalisme francais doit ici se distinguer de 1’approche anglaise et américaine, dés lors qu’il
semble, plus explicitement dans ses termes, garantir les libertés individuelles et politiques. Ainsi par exemple,
la Constitution de 1791 garantit dans son titre premier des libertés individuelles telles que la liberté d’aller et
venir (Titre I¥7), et politiques telles que le droit d’adresser aux autorités des pétitions signées individuellement
(ibid.). Cependant, une telle garantie constitutionnelle peut étre relativisée sur deux points. D’une part, aucun
mécanisme juridique ou juridictionnel ne permet concrétement de donner une effectivité a ces garanties.
D’autre part, I’on souligne avec Jean-Louis Halpérin que « la portée des affirmations de principe doit étre
nuancée par le role toujours reconnu a la loi [et non & la Constitution] pour organiser l’exercice de ces
libertés » (Jean-Louis HALPERIN, Histoire des droits en Europe de 1750 & nos jours, Flammarion,
2006, p. 43).
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A. L’étonnante suffisance de ’homme bon

Si Machiavel envisage essentiellement ’homme comme étant « malin, inique,
emporté et cruel »°13, la pensée anglo-américaine et francaise le dépeint au contraire sous
I’angle de « la bonne foi [et de] /’honneur »1°% (1). Une telle divergence tend a assigner un

réle variable a la constitution quant a la garantie des libertés (2).
1. Une divergence quant a I’appréhension de la nature humaine

L’opposition distinguant Machiavel de la pensée anglo-américaine et francaise,
concernant la conception de la nature humaine, permet, presque paradoxalement, d’éclairer
le r6le pouvant étre assigné a la loi positive. Dans un premier temps, et ainsi que I’explique
Francois Terreé, la conception machiavélienne renvoie a I’idée qu’il y a, irrémédiablement
enraciné dans I’homme, « un fond de méchanceté »°%°, La démarche du penseur italien
permet d’aboutir, comme le montre Léo Strauss®®, a I’idée selon laquelle « les hommes
sont naturellement méchants »'°%, jaloux et égoistes'®®®. Dans un second temps, par
conséquent, I’accomplissement de 1’égalitarisme de la loi naturelle, s’il est confié a
I’homme seul et a son décisionnisme, parait alors difficile, et surtout, semble entrainer

d’inévitables conflits.

A T’inverse d’une telle approche, la conception anglo-américaine et francaise
renvoie d’abord a une nature humaine qui est nécessairement « bonne et juste »'°1°, De fait,
et en premier lieu, chaque homme est dépositaire d’un certain nombre de droits conférés

par « les lois de la nature »'°% intrinséquement justes, comme 1’atteste par exemple 1’un

1013 Nicolas MACHIAVEL, Poésies et proses diverses, Capitolo de I’Ambition, Gallimard, 1952, p. 92.

1014 Thomas PAINE, Le sens commun, édition électronique de 2009, a partir de 1’édition R. Vatar de 1793,
p. 27.

1015 Frangois TERRE, « Sur le phénomeéne de violence », Archives de philosophie du droit, n° 43, 1999, p. 246.

1016 ) 60 STRAUSS, Pensées sur Machiavel, Payot et Rivages, 2007, p. 313. L’auteur reléve, a propos de
Machiavel, que le « principe de sa découverte réside dans le fait qu’il faut prendre comme point de repere
non pas comment les hommes doivent vivre, mais comment ils vivent effectivement, [...] prendre en
considération ce qui en [’homme est mauvais ».

1017 14, p. 302.

1018 Nicolas MACHIAVEL, Poésies et proses diverses, Capitolo de [’Ambition, Gallimard, 1952,
p. 93 : « Chacun ne voit qu’avec peine le bonheur d’autrui, aussi s applique-t-il sans tréve et sans relache a
le détruire ».

1019 Dick HowARD, Aux origines de la pensée politique américaine, Buchet-Chastel, 2004, p. 135.
1020 Ftats-Unis, Déclaration unanime des treize Etats unis d’Amérique, 4 juillet 1776.
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des plus célébres écrits de Thomas Jefferson'®?!. De méme, Jean-Louis Bergel reléve que
la philosophie dominante, dans le XV111° siecle frangais, affirme 1’idée d’une loi de nature
contenant un « idéal de justice »922, En second lieu, chaque individu, on I’a vu'%%, est doté
d’une raison. Mais il s’agit ici de saisir qu’en plus de permettre sa préservation, c’est grace
a elle qu’il peut découvrir et user de droits pour accomplir son propre bonheur®?*, et pour
nécessairement réaliser le bien, c’est-a-dire 1’accomplissement de cet égalitarisme
jusnaturaliste. Ainsi, la loi de nature inciterait I’homme, bon, & mettre en ceuvre la
« primauté de la recherche de la justice »°2° sur toute autre considération. Ici, la réalisation
des principes égalitaires et justes de la loi de nature peut donc étre effectuée par I’homme
seul, des lors qu’il est bon. Une telle contradiction avec 1’auteur de Florence éclaire

nécessairement la fonction que remplira la loi positive dans un cas ou dans ’autre.
2. Une loi fondamentale aux compétences variables

Dans les deux perspectives évoquées, I’homme est dépositaire de certaines libertés,
mais sa nature mauvaise engagera, chez Machiavel, le recours a un constitutionnalisme
affirmant et garantissant par des procédés juridiques substantiels de telles libertés au plus
grand nombre, puisque 1’égoismel®?® des hommes suggeére un palliatif juspositiviste
permettant une telle réalisation. On peut ainsi affirmer, dans la perspective du Florentin,

que « croire a I'harmonie spontanée des intéréts, des lors que chacun jouirait librement de

1021 1,3 Déclaration d’Indépendance de 1776 sous-tend en effet 1’idée selon laquelle les lois de la nature, et
celles du Créateur (« Dieu de la nature ») dotent les hommes de certains droits inaliénables, parmi lesquels
se trouve le droit a la vie, la liberté, ou la recherche du bonheur. La supériorité de ces lois de nature, vis-a-vis
des régles établies par le droit positif, réside dans le fait qu’elles sont intrinséquement justes. Voir néanmoins
sur ce point : Norberto BoBBIO, Essais de théorie du droit, L.G.D.J., 1998, p. 215. L’auteur y discute une
telle prétention au juste, rattachée a la prétendue capacité du droit naturel de révéler des regles
universellement valides et applicables.

1022 Jean-Louis BERGEL, Théorie générale du droit, Dalloz, 2012, p. 23.

1023 Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, § 1, A, 2.

1024 \/oir sur ce point : Thomas PAINE, Le sens commun, édition électronique de 2009, a partir de I’édition
R. Vatar de 1793, p. 27. L’auteur y explique que par la découverte de I’ Amérique, « la bonté de I’étre supréme
avait eu dessein d’ouvrir un sanctuaire aux objets des persécutions futurves, lorsque leur patrie ne leur
offrirait plus ni amitié ni slreté ». Les colons avaient donc été choisis par Dieu et emplis de sa bonté.
L’indépendance des Etats-Unis s’annongait alors comme I’instant ot la bonté et la bienveillance « des peuples
du continent de I’ Amérique » devaient « jeter leurs éternelles semences » (ibid.).

1025 Jean-Louis BERGEL, Théorie générale du droit, Dalloz, 2012, p. 23.

1026 |_éo STRAUSS, Pensées sur Machiavel, Payot et Rivages, 2007, p. 302. On constate en ce sens avec Léo
Strauss, que chez I’auteur florentin, « ce que signifie essentiellement I affirmation selon laquelle les hommes
sont naturellement méchants, c’est qu’ils sont par nature égoistes et poussés par leur seul amour de soi ».
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ses droits, c'est méconnaitre la force destructive des égoismes »1%%7. Ce présupposé sous-
tend alors une loi positive et un Etat capables de maintenir ces droits, et ne pouvant pour
ce faire se contenter de simplement les énoncer, mais devant les garantir effectivement.
Ainsi, selon « Machiavel, il est nécessaire que le Iégislateur [...] contraigne [les hommes]

a étre bons »1028

, en les empéchant d’incliner vers leur propension naturelle a s’accaparer
des libertés au détriment des autres, précisément en aménageant des mécanismes parfois

restrictifs, mais a tendance égalitaire.

En revanche, la conception anglo-américaine et francaise suggeére d’abord un
constitutionnalisme dont le seul enjeu est d’affirmer des libertés, sans a la fois recourir a
des mécanismes permettant la garantie effective de leur applicabilit¢ homogene. La loi
positive n’a pas a assumer une telle tAche puisque, au regard de sa bonté naturelle, I’homme
ne peut s’engager que vers un accomplissement et une garantie égalitaires de ses libertés.
Une telle conception assigne donc a la loi un réle différent que celui dévolu par Machiavel.
Sa fonction est logiquement cantonnée a la simple énonciation de libertés individuelle et

politique.

Dans le cadre anglo-américain, tout encadrement ou mécanisme de limitation visant
a assurer ’effectivité des libertés au plus grand nombre est entendu comme une entrave
aux droits que I’homme tient du fait de son existence. Leur acception de la « SOCiété [...]
vertueuse »*%2° suggére donc une vision restrictive de la loi fondamentale, cette vision
menant a une forme particuliére de gouvernement, dont I’action sur les libertés se voit
circonscrite par la constitution. En ’occurrence, le role de I’Etat est ici par principe
minimal. Il doit au fond se limiter a sécréter des lois permettant aux individus d’exercer et
d’organiser harmonieusement et de fagon autonome leurs libertés, sans jamais limiter leur
pleine expression. Ce jusnaturalisme libéral s’oppose nécessairement a I’idée d’un Etat et
d’un Exécutif forts, qui pourraient étre dangereux, en portant atteinte ou en limitant les
droits conférés a I’homme. Incidemment, et au-dela de cette approche vertueuse de
I’homme, I’on pergoit sans nul doute une crainte issue des privations de libertés individuelle

et politique exercées par un pouvoir monarchigque anglais — tant sur le plan continental au

1027 Michel SENELLART, « Républicanisme, bien commun et liberté individuelle : le modéle machiavélien
selon Quentin Skinner », Revue d’éthique et de théologie morale, n° 193, 1995, p. 59.

1028 |pid.
1029 Frangoise BURGESS, Les institutions américaines, P.U.F., 1999, p. 36.
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XVII8, que colonial au XV 1118 siécle — particulierement fort'3°, Que 1’on se fonde sur ’idée
d’un homme bon, ou sur celle d’'une crainte de 1’ordre monarchique liberticide, cette
acception du role de I’Etat est tout autant perceptible dans le contexte anglais qu’américain.
En effet, I’on doit noter que la République du premier Commonwealth anglais n’était
pourvue, par les textes constitutionnels, que d’un semblant de pouvoir exécutif — voyant
entierement dépendre sa compétence d’une délégation du Parlement —, le Conseil
d’Etat’®!, institué par la loi du 13 février 1649'%2, Concernant les Etats-Unis, la
Constitution de 1777 établit un Congreés qui, bien que cumulant les fonctions législative et

exécutive, « dispose de pouvoirs restreints en matiere [...] de commerce et de

1033 1034

fiscalité » En un mot, cet organe a «des pouvoirs »°>*, mais il n’a pas «le
pouvoir »9%, Un tel choix s’inscrit dans la volonté de Paine, qui considérant la s(reté
comme 1’un des seuls droits que le gouvernement doive avoir pour objet, précise que « le
mode de gouvernement, préférable a tout autre, est celui qui nous la garantit avec le moins
de fiais et le plus d avantage »*°*®. Il n’est donc pas question que le pouvoir étatique puisse
limiter les droits et libertés de quelque maniére que ce soit. Le meilleur des gouvernements
est bien ici celui qui gouverne le moins, laissant la place a un self-government!®’. Plus
encore, I’on peut souligner, avec Denis Baranger, que chez 1’auteur du Common Sens, la
notion de constitution est envisagée comme la « loi supréme adoptée par le peuple en vue

de créer des institutions politiques aux compétences limitées »9%8, Cette norme ne peut

1030 \/oir sur ce point : Dick HOWARD, Aux origines de la pensée politique américaine, Buchet-Chastel, 2004,
p. 166. L’auteur compte, parmi les raisons expliquant le rejet d’un gouvernement et d’une loi omnipotents,
les souvenirs de la monarchie. Ainsi note-t-il @ propos du contexte américain — que 1’on peut aisément
appliquer au cadre anglais — qu’un tel raisonnement peut se comprendre « chez un peuple qui venait de
s affranchir d 'une monarchie dont I’Exécutif essayait de corrompre et de dominer le régime ».

1031 1 & Conseil d’Etat est composé de 41 membres, nommés par le Parlement pour un an, et est responsable
devant lui. Il posséde des pouvoirs étendus en matieres civile, judiciaire et militaire, mais tire sa fonction
exécutive d’une délégation du Parlement, concentrant I’ensemble des pouvoirs. Ce dernier conserve le droit
exclusif de voter et de promulguer les lois. Parmi les membres de ce gouvernement collégial, 32 conseillers
sont issus des Communes, et ont pris part, de maniéere plus ou moins directe, a la lutte contre le roi durant les
deux guerres civiles. Parmi les plus connus, I’on peut citer, Henry Vane, mais aussi John Bradshaw, président
du Conseil, qui avait été a la téte de la Haute Cour ayant condamné Charles 1.

1032 Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 381-384 : Act appointing a Council of State.

1033 Denis LACORNE, L ‘invention de la République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 97.

1034 Jean-Michel LACROIX, Histoire des Etats-Unis, P.U.F., 2013, p. 95-115.

1035 | hid.

103 Thomas PAINE, Le sens commun, édition électronique de 2009, a partir de 1’édition R. Vatar de 1793, p. 7.
1037 Ce terme renvoie a I’idée d’un gouvernement autonome, et peut se traduire par gouvernement par
Soi-méme.

1038 Denis BARANGER, Ecrire la Constitution non écrite : une introduction au droit politique britannique,
P.U.F., 2008, p. 3.
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donc ici étre qu’« interprétée dans son sens le plus restrictif et le plus limitatif »0%°

, puisque
tout en se bornant a la simple affirmation de libertés, elle empéche 1’Etat de régir ou de
garantir substantiellement ces derniéres. Au fond, comme le remarque Ernst Cassirer, la
pensée politique des XVII® et XVIII® siécles anglo-américain, au regard de la nature
humaine qu’elle érige, tend a considérer qu’il doit demeurer « une certaine sphere de la vie
et de la liberté individuelle [...] inaccessible a I’Etat »°*. De fait, le constitutionnalisme
anglo-américain révele —au contraire de la perspective machiavélienne —que la nature
vertueuse des hommes permet une capacité d’auto organisation tendant a une relative
inutilité de la loi positive et de I’Etat quant & la garantie effective des libertés, dés lors que
les individus peuvent en harmoniser et en préserver I’exercice au bénéfice de tous. Jirgen
Habermas synthétise parfaitement cette position dans son analyse de la pensée de Jefferson,
expliquant que « dés que la société s organise par elle-méme, le pouvoir répressif de I’Etat
peut disparaitre en méme temps que les lois formelles »'%4L, Tout renvoie finalement a
I’idée selon laquelle ’homme serait, en lui-méme, cette sorte de norme autonome de

réalisation des principes égalitaires de la loi naturelle.

La conceptualisation frangaise procéde d’une logique distincte, mais semble
aboutir, elle aussi dans un premier temps, a une loi fondamentale aux compétences
restreintes concernant la garantie des libertés. A ce titre, Dominique Rousseau développe
I’idée selon laquelle une certaine interprétation de I’article 16 de la Déclaration de 1789, a
pu amoindrir la volonté de garantir effectivement les libertés par la loi fondamentale. En
effet, si ’idée de garantie n’était pas pour autant rejetee, il constate que « les hommes de
1789 et, par la suite, les constituants, considéraient cette protection comme la conséquence
nécessaire d'une limitation du pouvoir obtenue par sa division »%42 Ainsi, tous
s’accordaient sur I’idée que « la liberté [et sa garantie effective] dépendait de I'organisation
constitutionnelle des rapports entre les pouvoirs publics »1%3 davantage que de
mécanismes concrets de protection. En ce sens, la Constitution de 1791 instituait d’ailleurs

« une séparation des pouvoirs tranchée »1%44, Or, il apparait justement que « la séparation

1039 Francoise BURGESS, Les institutions américaines, P.U.F., 1999, p. 36.

1040 Ernst CASSIRER, Le mythe de I’Etat, Gallimard, 1993, p. 195.

1041 Jiirgen HABERMAS, Théorie et pratique, Payot et rivages, 2006, p. 129.

1042 Dominique ROUSSEAU, « Une résurrection : la notion de constitution », R.D.P., 1990, p. 5.
1043 | hid.

1044 philippe ARDANT, Bertrand MATHIEU, Institutions politiques et droit constitutionnel, Lextenso/ L.G.D.J.,
2010, p. 366.
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des pouvoirs se révéle incapable, en pratique, d'assurer la liberté [...] des citoyens »104,

Divers événementst046

survenant sous 1I’empire du texte de 1791 prouveront d’ailleurs que
la division des pouvoirs, aussi rigide soit-elle, est impropre a garantir effectivement les
libertés individuelle et politique. Bien que procédant d’une logique différente, le
constitutionnalisme frangais aboutit lui aussi a I’idée selon laquelle il n’est pas nécessaire
que cette loi recoure — outre une séparation des pouvoirs en ’espece inefficace —a des
mécanismes specifiques de garantie des libertés. De nouveau, c’est la croyance en 1’éthique
politique de ’homme bon qui semble rendre vain un tel recours. Ce rdle restrictif conféré
a la loi fondamentale peut encore s’expliquer au travers d’un rapprochement inattendu entre

la pensée schmittienne et le constitutionnalisme anglo-ameéricain et francais.
B. La faiblesse prescriptive de la loi positive

Au-deld de la pensée machiavélienne, et d’une maniére a priori paradoxale, le
jusnaturalisme anglo-américain et francais peut également étre rapproché du
constitutionnalisme schmittien, car tous s’accordent sur la faiblesse prescriptive de la loi
positive, supposant qu’elle doive affirmer mais ne jamais garantir les libertés. Une telle
conception s’explique tout a la fois par la supériorité (1) et la préexistence (2) des libertés

naturelles vis-a-vis de la loi positive.
1. Lasupériorité des libertés naturelles sur la loi positive

L’on reléve chez Schmitt, autant que dans le cadre anglo-américain et francais, la
supeériorité de la notion de liberte naturelle sur celle de loi positive. Alors que le
jusnaturalisme francais envisage, avec le juriste allemand, la loi positive sous I’angle d’une
hétéronomie vis-a-vis d’un décisionnisme porteur de libertés naturelles, la pensée
anglo-américaine comprend cette méme norme positive comme un interdit limitant

I’expression de libertés naturelles. Inférieure en toute hypothése, la loi positive semble

1045 Dominigue ROUSSEAU, « Une résurrection : la notion de constitution », R.D.P., 1990, p. 6.

1046 13 journée du 10 aofit 1792 prouve I’incapacité de la Constitution 2 empécher une violence portant atteinte
aux libertés. Plus encore — et méme si le texte de 1791 ne s’applique plus pleinement a partir de la fin de 1été
1792 —, le massacre de prétres réfractaires et de contre-révolutionnaires retenus dans les prisons parisiennes,
perpétré les 3 et 6 septembre 1792, démontre un « déferlement de violences, que les députés n'osent pas
condamner » (Jean-Clément MARTIN, Marc THIVOLET, « Révolution frangaise »,
Encyclopadia Universalis, en ligne : [http://www.universalis- edu.com.ezproxy.normandieuniv.fr/encyclo-
pedie/revolution-francaise/]).

191



incapable de garantir ’effectivité de libertés lui étant qualitativement supeérieures, et se

trouve alors logiquement dotée d’une véritable faiblesse prescriptive.

L’auteur allemand considére en effet le décisionnisme —en tant que liberté
d’affirmer un droit d’existence et de préservation — supérieur a la loi positive. A ce titre, il
rappelle que « la constitution n’est [...] rien d’absolu dans la mesure ou elle n’est pas née
d’elle-méme »%47 mais bien plut6t issue de I’affirmation de la liberté de I’unité politique,
exprimée au travers de sa volonté propre. En ce sens, « toute espece de normation juridique,
et méme la réglementation legisconstitutionnelle, présuppose [’existence d’une telle
volonté »1%4 de sorte que «sa validité juridique ne procéde pas [...] de la justesse
normative de son contenu »%4° mais bien de la « volonté politique existante de celui qui la
donne »'%°, D’une maniére comparable, la pensée jusnaturaliste frangaise suggére qu’il est
des «valeurs qui 1'emportent sur celles que consacrent les hommes et 1'’Etat »*%!
supposant une nécessaire supeériorité des libertés naturelles sur les lois positives. Comme
chez le penseur allemand, les droits naturels de I’homme renvoient donc a des « principes
non écrits supérieurs au droit positif et qui s ‘imposent a lui »*%°2, 1| apparait alors évident
que la « philosophie des droits de I’Homme »*% vise & « contraindre les acteurs juridiques
a transposer les droits naturels subjectifs dans le droit positif »'%*, au point que le second
procede et dépend des premiers. La pensée anglo-américaine postule une méme supériorité,

mais au travers d’un angle différent.

Le libéralisme politique anglo-américain semble également établir une hiérarchie
permettant « d’imposer la primauté des droits subjectifs des individus sur le droit objectif
de I’Etat »*%%, Mais plutdt que de s’appuyer sur I’idée d’une hétéronomie — comme chez

Schmitt et dans la pensée francaise — il envisage les droits naturels comme libertés, et la loi

1047 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 152.
1048 19, p. 152-153.

1049 14, p. 152.

1050 | hid.

1051 Jean-Louis BERGEL, Théorie générale du droit, Dalloz, 2012, p. 24.
1052 |d., p. 23.

1053 Gilles LEBRETON, Libertés publiques et droits de I’homme, Dalloz, 2005, p. 22. Il n’est pas question ici
de rattacher ’auteur au jusnaturalisme, dés lors qu’il s’inscrit dans le positivisme sociologique. Il s’agit de
constater, avec lui, le positionnement de la philosophie des droits de I’Homme vis-a-vis de I’articulation entre
droit naturel et droit positif.

1054 | bid.

1055 Fabien BOTTINI, « L’Etat, la régulation et I'idée de moralisation », L 'Etat interventionniste. Le réle de la
puissance publique dans [’économie, Fabien BOTTINI (dir.), I’Harmattan, 2012, p. 135.
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positive comme interdiction ou entrave. Selon Thomas Hobbes par exemple, « droit et loi
différent [...] comme liberté et obligation »'%5, Si 1’on ne peut, chronologiquement®®’,
associer ce penseur au libéralisme dans son sens propre, nombre d’auteurs 1’insérent
néanmoins dans la généalogie du libéralisme politique'®®. Locke envisage également les
droits comme conférant aux individus « la parfaite liberté d’ordonner leurs actions » %,
mais souligne les « limites de la l0i »%°, Dans le contexte américain, I’on retrouve
également I’idée de droits naturels entendus comme pouvoir d’autodétermination et comme

1061 " alors qu’est associée a la loi positive une notion d’interdit et

« liberté d’agir »
d’obligation, parfois péjorative. Ainsi, les droits issus de la nature humaine, dés lors qu’ils
se comprennent comme une liberté intrinséque a I’homme, sont supérieurs a une loi positive
externe, nécessairement inférieure puisque restrictive. De tout point de vue, une telle
hiérarchisation demeure imprégnée d’une logique de supériorité du jusnaturalisme vis-a-
vis du juspositivisme, ou « le droit naturel rend possible ['application du droit positif en
ce sens qu’il en fonde la légitimité »'%2. A cet égard, il apparait impossible d’envisager
qu’une norme positive puisse protéger effectivement des libertés qui, par principe, lui sont
supérieures. Autrement dit, il semble tout a fait logique que la loi positive, dépendante de
I’affirmation de libertés naturelles dans le contexte schmittien et frangais, ou bien privative
de libertés dans la pensée anglo-américaine, ne puisse posséder une force prescriptive
permettant d’assurer leur garantie réelle. Cette supériorité supposée des droits naturels

meéne en réalité a leur attribuer des propriétés qu’ils ne possédent pas.

105 Thomas HOBBES, Léviathan, Sirey, 1971, p. 128.

1057 e libéralisme, au sens propre du terme, renvoie en effet au libéralisme classique se développant a partir
du XVIII¢ siécle, notamment grace Adam Smith, Jeremy Bentham ou Stuart Mill.

1058 \/oir en ce sens : Léo STRAUSS, « Remarques sur la notion de politique », Parlementarisme et démocratie,
Carl scHMITT, Seuil, 1985, p. 189-215. L’auteur y définit tout simplement Hobbes comme « le fondateur du
libéralisme » (p.198). Voir encore: Marc PARMENTIER, «Hobbes et le libéralisme », Cahiers
philosophiques, n° 116, 2008, p. 87-104. \Voir enfin : Carl SCHMITT, Le Léviathan dans la doctrine de I'Etat
de Thomas Hobbes : sens et échec d’un symbole politique, Seuil, 2002. Schmitt, bien que voyant en Hobbes
une réelle richesse intellectuelle « en vues politiques et en formules prégnantes » (p. 142), I’associe a un
libéralisme qu’il combat, puisque chez ’auteur anglais, « la “relation entre protection et obéissance “ est le
pivot de la construction de I'Etat » (p. 132). Elle se concilie donc « trés bien avec les concepts et les idéaux
de I'Etat de droit bourgeois » (ibid.) et avec ceux de la pensée libérale.

1059 John LOCKE, Le second traité du gouvernement — Essai sur la véritable origine, ’étendue et la fin du
gouvernement civil, P.U.F., 1994, p. 5.

1060 | pid,
1061 Thomas PAINE, Rights of Man, Penguin Books, 1985, p. 41 (notre traduction).

1062 Norberto BoBBIO, Essais de théorie du droit, L.G.D.J., 1998, p. 42. L ’auteur présente ici la conception
de Hobbes — opposée a celle de Kant —, pour qui le droit « est entiérement positif, sauf dans le procédé de
légitimation » (ibid.).
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2. La préexistence des libertés naturelles

Au-dela de cette supériorité des droits naturels, la faiblesse prescriptive de la loi
positive peut s’expliquer, chez Schmitt et dans le constitutionnalisme anglo-américain et
frangais, par la préexistence durable des libertés naturelles par rapport au juspositivisme,
conduisant ainsi a la possible effectivit¢ de ces libertés, méme en 1’absence d’une

constitution.

Cette idée de préexistence est tout a fait visible chez le juriste allemand lorsque,
expliquant la maniere dont sont fondées les constitutions, il distingue la notion de contrat
d’Etat, ou contrat social, de celle de pacte constitutionnel. L’idée de contrat est entendue
comme le moyen de fonder «[’unité politique d’une peuple ex nihilo »%3 En telle
hypothése, la constitution fonde une unité politique a laquelle elle confere et garantit des
libertés puisque le peuple désuni, incapable de les affirmer, ne les possede finalement pas,
et ne peut davantage les préserver. En revanche, dans le pacte constitutionnel, I'unité est
présupposéel®® de sorte que, déja consciente de ses choix particuliers d’existence, elle a
été « capable d’agir »'°% pour affirmer et préserver ses libertés individuelle et politique
par un décisionnisme radical. Autrement dit, dans ce cas, puisque 1’unité politique est déja
existante, elle est capable d’exprimer de telles libertés, et en est donc effectivement
détentrice, en dehors de toute présence du droit positif. Elle les exerce d’ailleurs pour
fonder un ordre constitutionnel positif s’y rattachant, et qui leur est nécessairement
postérieur. D’une maniére tout a fait proche, le jusnaturalisme libéral anglo-américain
révele la préexistence de libertés naturelles par rapport a la loi positive, dés lors que ces

derniéres sont inhérentes a I’lhomme. Jirgen Habermas explique sur ce point, avec justesse :

« Dans la conception libérale du droit naturel, les droits fondamentaux
correspondent aux lois d'un commerce antérieur a la formation de 1’Etat, dont
la substance provient d’un état de nature ou d’une société demeurée naturelle

et se maintient telle quelle dans le cadre de I'ordre politique »"°%.

1063 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 195.

1064 1d., p. 195-196.

1065 |d|,, p. 195.

1068 J{irgen HABERMAS, Théorie et pratique, Payot et rivages, 2006, p. 129.
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Dans le contexte anglais précisément, cette préexistence se retrouve aussi dans la

1067 présidant au premier mouvement révolutionnaire, et

pensée de I’ Ancienne Constitution
développant avec un idéalisme déroutant!®®® une immémorialité des libertés naturelles du
peuple qui se suffirait a elle-méme. En ce sens, Edmund Burke explique par exemple qu’au

regard de la préexistence de ces libertés inaliénables'®®®

, celles-ci peuvent s’affirmer
pleinement sans cadre de droit positifl®®, qu’il soit préalable ou méme postérieur. De
méme, Turner explique que la «révolution américaine »'°"! des années 1770, fut
précisément la période « durant laquelle on confondit parfois la liberté [...] avec ['absence
de tout gouvernement effectif »'%72, deés lors que I’utopique homme bon possédait une
autonomie préalable permettant de jouir de droits naturels, et rejetant toute autorité ainsi
que toute norme positive postérieure de garantie. Montesquieu évoque cette méme
antériorité lorsqu’il explique qu’il y avait des « rapports de justice possibles [...] avant
qu'il y edt des lois faites »'°”. Bien que d’une maniére plus pragmatique, les mots d’Isaac
Le Chapelier renvoient a une méme idée lorsqu’il évoque, dans 1’exposé des motifs de sa
loi s’opposant aux corporations propres a I’Ancien Régime, qu’il existe d’« immortels
droits de I’homme »*°"* que la Constitution nouvelle doit préserver. Dans la conception
francaise, cette préexistence des droits naturels provient notamment de 1’idée qu’ils
jouissent d’une forme de permanence, car sont nécessairement issus « de la croyance en
une nature humaine universelle et intangible »X°°. La notion de droits naturels
« immuables »%76 dans le jusnaturalisme francais résume cette idée de préexistence. Ainsi,
« la liberté est le bien premier, antérieur a la loi »°”7. Capables de s’affirmer avant et en

dehors de toute positivité, il est donc logique que ces droits puissent « exister

1967 Sur la pensée de 1’Ancienne Constitution, voir : Myriam-Isabelle DUCROCQ, «James Harrington
(1611-1677), critique dissident de la doctrine common law », Cercles, n° 24, 2012, p. 4-14.

1088 |dl., p. 4.

1069 Edmund BURKE, Réflexions sur la Révolution de France, Hachette Littératures, 2004, p. 42. L auteur
souligne lui-méme le terme d’« héritage inaliénable ».

1070 |pid.

1071 Frederick Jackson TURNER, La frontiére dans [’histoire des Etats-Unis, P.U.F., 1963, p. 26.
1072 | hid.

1073 Charles de Secondat de MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, Gallimard, 1995, p. 88.

1074 Isaac LE CHAPELIER, « Discours du 29 septembre 1791 », Les cahiers du C.E.V.I.P.O.F., n° 39, avril
2005, p. 26.

107 Gilles LEBRETON, Libertés publiques et droits de I’homme, Dalloz, 2005, p. 24.
1076 pid.

1077 Mona OzoUF, « Liberté », Dictionnaire critique de la Révolution frangaise, Tome 4, Francois FURET,
Mona Ozour, Flammarion, 2017, p. 260.
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indépendamment de I'intervention des acteurs juridigues »°'®. Ainsi, puisque les libertés
naturelles sont effectivement parvenues a exister avant que soit formulé un juspositivisme,
il ressort qu’elles peuvent étre garanties sans lui, de sorte que ce dernier n’a pas a jouir

d’une force prescriptive particuliére concernant la garantie desdites libertés.

En conséquence, comme dans le cadre de la pensée schmittienne, 1’on retrouve
I’idée selon laquelle la conscience de la préexistence de libertés, ainsi que la capacité d’une
unité politique a les affirmer effectivement, vaut garantie de ces derniéres. Schmitt défend
ce point de vue en soulignant que « lors de la fondation de nouveaux Etats — comme en
1775 pour les Etats-Unis—[...], cet aspect de la constitution comme décision
consciente »1°7° de I’unité politique qui fixe sa volonté d’existence propre « dans sa forme
[...] concréte, apparait avec une netteté extréme »%, En conséquence, et dans le droit fil
schmittien, le jusnaturalisme conclut d’abord a I’inutilité de garanties positives, et évince
I’idée contractuelle d’un constitutionnalisme garant des libertés, au profit d’un pacte
constitutionnel se bornant a réaffirmer, dans 1’état social, 1’existence de ces libertés. C’est
a cette conclusion que Jirgen Habermas aboutit. Selon lui, puisqu’il n’y a pas dans ce
jusnaturalisme libéral'®! « de distinction rigoureuse entre [’état de nature et [’état
social »'%2 alors « la société elle-méme fait partie de la Nature et ne nait aucunement par
contrat »1%83, On est au contraire dans une perspective de pacte, puisque la constitution se
limité & «confier a un gouvernement la charge révocable de sanctionner les droits
naturels »1%8* déja existants, c’est-a-dire le simple réle de les formaliser juridiquement. En
ce sens, c’est bien encore I’idée de pacte qui prime, au détriment d’une conception
contractuelle. Le rejet de cette derniere conception traduit finalement 1’idée que 1’existence
durable de libertés, en dehors de toute législation positive, est possible des lors qu’un
groupement est suffisamment uni pour étre capable de les affirmer radicalement par la

décision souveraine. Plus encore, cette capacité est ici interprétée comme un moyen de les

1078 Gilles LEBRETON, Libertés publiques et droits de I’homme, Dalloz, 2005, p. 22.
1078 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 152.
1080 i,

1081 | 3 pensée jusnaturaliste libérale anglo-américaine semble, sur ce point précis, proche des physiocrates.
Pour autant, une assimilation absolue de ces deux pensées est inenvisageable dans la mesure ou les seconds
ne souscrivent pas pleinement & la pensée des premiers. A certains égards, les physiocrates se révélent méme
de farouches opposants a la pensée libérale, qu’incarnent notamment Jefferson et Paine.

1082 Jiirgen HABERMAS, Théorie et pratique, Payot et rivages, 2006, p. 125.
1083 | hid.
1084 |d, p. 129.
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garantir, de sorte que Schmitt, ainsi que le constitutionnalisme anglo-américain et francais,
semblent dangereusement associer — et finalement confondre — la capacité d’expression de

libertés avec leur possible conservation durable.

Cet amalgame est perceptible de tout point de vue. Ainsi, I’acte de donner une
constitution par le geste décisionniste — qui comme le rappelle Olivier Beaud®® renvoie
notamment!®® a la norme constitutionnelle elle-méme — ne contient pas, « en tant que tel

[...] telles ou telles normations particuliéres »'%87

préservant les libertés, mais ne fait que
formaliser I’affirmation d’une forme particuliére d’existence. Cette norme ne s’entend donc
pas comme garante de libertés, car ce qui préserve ces derniéres et constitue la communauté
d’amis n’est pas « la régulation du conflit sous le contréle et la garantie de I’Etat »%% et
de sa loi positive, mais plutot « le fait [pour cette communauté] de se mettre elle-méme en
danger en allant au-devant de I'antagonisme qu’elle doit surmonter »*°®°, en recourant a
cette capacité décisionnelle radicale d’affirmer un droit d’existence et de préservation
contre ’ennemi. Edmund Burke, dont le recul intellectuel*® invite a élargir sa réflexion
au-dela des seuls événements anglais, adopte un positionnement similaire lorsqu’il

explique que c’est bien « la révolution »0%

, en tant qu’affirmation libre et radicale d’une
unité politique, qui a permis la conservation des antiques et incontestables libertés!®®?,
Comme chez ’auteur allemand, I’affirmation violente — puisque révolutionnaire — d’une
volonté de reconnaissance de libertés semble suffire a les préserver. Ainsi, I’existence et la
garantie de libertés ne dépend pas d’une loi positive, mais plutdt de la capacité d’une unité

politique d’en décider souverainement.

1085 Carl SCHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 152. Note d’Olivier Beaud.

1088 |hid. Olivier Beaud précise que 1’acte constituant renvoie a 1’auteur de ’acte posant la norme tout autant

qu’a la norme constitutionnelle elle-méme.

1087 | bid.

1088 Etienne BALIBAR, « Le Hobbes de Schmitt, le Schmitt de Hobbes », préface, Le Léviathan dans la
doctrine de I’Etat de Thomas Hobbes - sens et échec d’un symbole politique, Carl SCHMITT, Seuil, 2002,
p. 38.

1089 | bid.

109 En effet, I’auteur s’intéressera aux revendications des colonies américaines, qu’il soutiendra a diverses
reprises, notamment dans ses Considérations sur la cause des mécontentements actuels, en 1770, autant
qu’aux événements frangais, au travers de ses Réflexions sur la Révolution de France. Incidemment, 1’on
relevera que I’auteur, bien que fervent soutien a la révolution américaine, s’opposera a celles survenues en
Angleterre autant qu’en France. En ce sens, il apparait comme ’un des fondateurs de la pensée conservatrice
britannique.

1091 Edmund BURKE, Réflexions sur la Révolution de France, A. Egron, 1823, p. 52.

1092 I bid.
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Un tel amalgame est problématique parce qu’il suppose de maintenir effective en
permanence 1’unité politique. Or, I’on doit désormais observer qu’un tel maintien aboutit,
dans le cadre anglo-américain et francais, a une logique d’unité politique exclusive, et
empéche donc la réalisation de 1’égalitarisme jusnaturaliste auquel prétendent pourtant les
penseurs et constitutionnalistes de ces époques. Cette logique « excluante », puisqu’elle
engendre des inégalités, replonge 1’ Angleterre, I’ Amérique et la France dans le schéma déja

connu de I’exception perpétuelle, redoutée par Machiavel, mais soutenue par Schmitt.
Section 2 :  Les conséquences de I’absence de mécanismes de garantie des libertés

Puisqu’il se refuse a garantir réellement, par la loi positive, un égalitarisme dans la
jouissance des libertés, le constitutionnalisme anglo-américain et francais s’¢loigne encore
de Machiavel et s’approche davantage de Schmitt, car il entraine une captation des libertés
individuelle et politique au seul profit d’une unité politique dominante, et finalement
exclusive (8 1). Une telle inégalité replonge nécessairement le régime naissant dans une

situation exceptionnelle (§ 2).
8 1. Lacaptation des libertés par une unité politique dominante

Le cantonnement de la loi a la seule affirmation de libertés révéle autant la crainte
d’une législation liberticide que la confiance en la capacité de ’homme bon de réaliser par
lui-méme la garantie d’un universalisme dans la jouissance de ces libertes. Mais derriere
cette apparente volonté de reproduire au sein de I’Etat une jouissance radicalement
égalitaire des libertés individuelle et politique, I’on percoit une réalité révolutionnaire ne
révélant qu’un universalisme de circonstance (A). Dés lors que la loi n’est pas comprise
comme garante d’égalité, mais comme devant affirmer les libertés telles que congues par
ce jusnaturalisme faussement universaliste mais véritablement concurrentiel, elle va

produire une inégalité dans la jouissance de ces dernieres (B).
A. Un universalisme par défaut

L’enjeu d’une fondation républicaine durable, dans le contexte anglo-américain et
francais des XVI11° et XV1I1° siécles, réside dans la capacité des constituants a organiser un
modele juridique permettant la restauration effective de principes jusnaturalistes pour
lesquels les révolutionnaires se sont battus. Autrement dit, ce républicanisme semble animé

par une volonté de reconnaissance de libertés individuelle et politique au plus grand
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nombre, des lors qu’une telle reconnaissance doit permettre une satisfaction de tous,
propice a la stabilité sociale. Mais malgré cette apparente obsession égalitariste, le
mouvement révolutionnaire anglo-américain et francais semble, au travers d’un
jusnaturalisme libéral exacerbé (1) autant que par un individualisme possessif (2),
s’¢loigner de la conception universaliste promise par le jusnaturalisme auxquels ils

prétendent se rattacher.
1. Un universalisme subordonné au libéralisme anglo-américain

Par-dela leur vocation universaliste, visant une stabilité durable, les régimes
postrévolutionnaires témoignent, dans un premier temps, d’une instabilité chronique. En
effet, que ’on s’en tienne a la période anglaise, allant de 1649 a 1689, ou a la Confédération
américaine, entre 1777 et 1787, I’on doit relever un commun échec a établir un régime
pérenne. La cause d’une telle instabilité peut étre recherchée dans divers éléments,
notamment dans les conséquences qu’impliquent I’idéologie d’une nature humaine
nécessairement bonne, et la valorisation des droits naturels au détriment de la loi positive.
En effet, ces deux €léments supposent une autonomie et une liberté totales des individus
quant & la réalisation de 1’égalitarisme jusnaturaliste auquel il est supposé qu’ils aspirent.
Or, cette autonomie — supposant tout a la fois 1’action de I’individu et le rejet de la loi
positive — dans 1’obtention d’une reconnaissance effectivement égalitaire des libertés
individuelle et politique, semble révéler un paradoxe intrinséque, lui-méme issu de la
pensée libérale jusnaturaliste. Tant que ce paradoxe n’est pas surmonté, il est propre a

empécher I’avénement d’une telle égalité, et par conséquent empéche toute stabilité.

En effet, il faut d’une part relever que la pensée anglo-américaine témoigne d’un
rattachement au jusnaturalisme moderne, lequel concoit une loi naturelle permettant que
« chacun passe pour égal de tout autre »'°%, Pierre Laurent développe a juste titre I’idée
d’« égalité interhumaine »%%4, et d’égalité naturelle entre les hommes!®®, dans son analyse
de la loi naturelle chez Pufendorf. On percoit cette influence dans le mouvement

révolutionnaire  anglo-américain, qui comme on I’a vu, témoigne d’un

109 Samuel PUFENDORF, Le droit de la nature et des gens, Tome 1, Presses universitaires de Caen, 1987,
p. 153-154.

109 Pierre LAURENT, Pufendorf et la loi naturelle, J. Vrin, 1982, p. 132.
1095 |d|, p. 138.
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1096 1097

universalisme — notamment développé par Harrington*° ou Paine~"*’ — visible au travers
de sa conception inclusive de I’unité politique, ou de 1’« égalité naturelle »°%, Bien que
contextuel, voire opportuniste, cet universalisme semble néanmoins profondément ancré
dans la pensée anglo-ameéricaine des XVII¢ et XVIII® siécles. C’est d’ailleurs en ce sens
que Danicle Frison remarque que dans le contexte anglais, c’est uniquement la
détermination d’un ennemi commun qui rendit possible une unification élargie. Elle permit
en effet aux forces économiques les plus avancées, et a « [’armée révolutionnaire |...]
d’associer les masses populaires »*°®° a la lutte contre la monarchie, entrainant, dés 1648,
la deuxiéme guerre civile de la premiere révolution anglaise dans une perspective plus
étendue, permettant la revendication de libertés de la part du plus grand nombre, et
aboutissant a un procés du roi engageant dans son jugement « tout le peuple de cette
nation »1%, Le contexte américain ne différe aucunement, puisque comme le souligne
Francoise Burgess, « les colons ne trouverent pas de motifs suffisamment forts pour
surmonter leurs désunions avant d’estimer que leurs intéréts économiques étaient par trop
1101

[ésés »**%*, a cause d’un méme ennemi britannique. Ici semble donc apparaitre 1’idée d’un

universalisme égalitaire.

Mais, d’autre part, I’on doit souligner que la pensée révolutionnaire anglo-
américaine procéde d’une conception libérale bien davantage orientée vers 1’idée de
concurrence que vers celle d’égalité, propre a rompre 1’universalisme de circonstance, issu
d’une polarisation qu’exerce naturellement un ennemi commun. Ainsi, le
constitutionnalisme de ces deux pays, irrigué d’un tel libéralisme, et se refusant a garantir
un égalitarisme des libertés, va reproduire, dans la loi, une logique concurrentielle plutot
qu’égalitaire. Ceci est tout aussi visible dans les textes constitutionnels de la République
du premier Commonwealth ou du Protectorat cromwellien, que dans la Constitution
confédérale américaine, qui bien gue reconnaissant des libertés individuelle et politique,
n’évoquent a aucun moment le terme ou I’idée d’égalité dans leur exercice. Ce

constitutionnalisme, on le verra, démontre que 1’idée concurrentielle dont il se nourrit est

109% \/oir en ce sens : Raymond POLIN, « Economie et politique au XVII¢ siécle : I' “Oceana“ de James
Harrington », Revue francaise de science politique, n° 1, 1952, p. 24-41.

1097 \/oir en ce sens : Thomas PAINE, Droits de I’Homme, traduit par Frangois Soulées, F. Buisson, 1791,
notamment p. 95.

1098 Ggraldine MUHLMANN, Evelyne PISIER, Francois CHATELET, et al. , Histoire des idées politiques,
Quadrige/P.U.F., 2012, p. 142.

10% panigele FRISON, Histoire constitutionnelle de la Grande-Bretagne, Ellipses, 2005, p. 59.
1100 Bernard COTTRET, Cromwell, Fayard, 1992, p. 270.
1101 Francoise BURGESS, Les institutions américaines, P.U.F., 1999, p. 12.
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propre a engendrer, de nouveau, une inégalité dans la jouissance de telles libertés, au travers

de leur captation par une unité politique dominante.
2. Les germes de I’individualisme possessif francais

La conception frangaise se distingue ici du présupposé anglo-américain, mais
aboutit aux mémes conséquences. En effet, elle suggeére d’abord un jusnaturalisme
universel visant une garantie égalitaire de libertés, mais conduit en réalité au rejet de cette
approche, entrainant leur captation au profit d’une unité politique dominante. Ainsi, d’une
part, et & ’instar de la conception précédemment évoquée, il faut observer d’abord un

1102 oy bien

jusnaturalisme a vocation universelle —par exemple chez Montesquieu
Rousseau —, selon lequel il existe « dans I'état de nature une égalité de fait réelle et
indestructible »1% entre les hommes. A ce titre, la fin du XVI11° siécle francais semble
procéder d’une telle logique, puisque « de nouveaux principes [y] sont affirmés en
préalable a toute constitution, prioritairement a toute loi, créant I'égalité devant la
loi »1%, ou bien « instituant le bien commun de la nation et I'universalisme des droits de
I'hnomme comme objectif et horizon du politique »'1%, Le texte de 1789 consacre d’ailleurs

cette forme d’égalité face a la loi.

Pourtant, d’autre part, il semble que cette « poussée égalitariste présente dans la
tradition francaise »'1% puisse n’étre qu’illusoire. Pire, elle pourrait apparaitre comme
cette « maladie caractéristique des intellectuels bourgeois »'%” ne supportant pas 1’idée
qu’ils ont en réalité pu contribuer « a la création d’un régime politique et social —la
démocratie moderne — dont [’effet est de faire fleurir, sur le sol semé par la Déclaration
des Droits de I’Homme et du Citoyen, des inégalités matérielles absolument sans
précédent »11%  Jean-Louis Halpérin reléve d’ailleurs en ce sens que le « législateur

révolutionnaire a consacré l’inégale répartition des richesses en défendant

1102 Charles de Secondat de MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, Gallimard, 1995, p. 88 : I’auteur rappelle que
« dans I'état de nature, les hommes naissent bien dans I'égalité ».

1103 Jean-Jacques ROUSSEAU, Emile ou de I'éducation, Livres IV, édition électronique complétée — université
du Québec & Chicoutimi, 2002, p. 27.

1104 Jean-Clément MARTIN, Marc THIVOLET, « Révolution francaise », Encyclopadia Universalis, en
ligne : [http://www.universalis-edu.com.ezproxy.normandie-univ.fr/encyclopedie/revolution-francaise/].

1105 1hid.

1106 jean-Fabien SPITz, « Rousseau et la tradition révolutionnaire frangaise : une énigme pour les
républicains », Les études philosophiques, n° 83, 2007, p. 453.

1107 1hid.
1108 1hid.
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’individualisme possessif »19°

au mépris d’un bien commun suggérant la nécessaire
garantie d’une égalité de jouissance, quant aux libertés individuelle et politique. Au fond,
la volonté révolutionnaire de 1789 demeurerait marquée d’une ambivalence que Frangois
Furet caractérise comme les noces du capitalisme et des droits de I’homme!'!°. Ainsi, bien

que pronant une égalité « profondément innovante par rapport a I’Ancien Régime »'11!

, et
témoignant d’une vocation universaliste, la Déclaration de 17892 et d’autres textes!!'3
produiraient, dans le méme temps, un universalisme par défaut ne faisant que « miroiter
aux déshérités un idéal d’égalité qui serait plus et autre chose que [’égalité des droits et la
suprématie de la loi »*'4 En effet, la valorisation absolue de la notion de liberté
individuelle sur celle d’égalité universelle tend a produire une inégalité dans la jouissance
des libertés au sein du corps social. En ce sens, Mona Ozouf constate que la préférence des
révolutionnaires pour « [’indépendance individuelle »***° les méne a admettre un « systéme
censitaire, qui chasse du corps politique les non-propriétaires »1¢, tant « la possession
d’un bien leur parait la condition méme pour ne pas dépendre d’un autre homme et pouvoir
revendiquer la dignité du citoyen »'7, Les mots de Pierre-Louis Reederer relatifs a ’Esprit
de la Révolution semblent prendre tout leur sens ici, lorsqu’il explique que « bien que la
propriété, la liberté, 1’égalité, soient inséparables [...] elles peuvent néanmoins étre fort
inégalement affectionnées [...], y étre fort inégalement partagées, [...] et elles se prétent a
cette inégalité »'8, Ainsi, de tout point de vue, I’universalisme apparent semble devoir
étre relativisé, car le contexte révolutionnaire —au travers d’un jusnaturalisme libéral ou
d’un individualisme possessif en germe — sans rejeter radicalement I’universalisme, Semble
néanmoins aménager un espace propice a la captation des libertés individuelle et politique,

non pas par 1I’universalité du corps social, mais par une unité politique dominante.

1109 Jean-Louis HALPERIN, Histoire des droits en Europe de 1750 a nos jours, Flammarion, 2006, p. 44.
1110 Frangois FURET, La Révolution frangaise, Gallimard, 2007, p. 7-220 : Penser la Révolution frangaise.
1l 4, p. 45.

1112 |pid. L’auteur y voit les germes de la notion d’individualisme possessif, notamment au travers de la

référence a I’individu de ’article 3. On peut encore songer & la notion de propriété, considérée comme « un
droit inviolable et sacré » (art. 17).

1113 Voir en ce sens : France, Décret concernant les biens et usages et la police rurale, 28 septembre-6
octobre 1791.

1114 Jean-Fabien SPITz, «Rousseau et la tradition révolutionnaire frangaise : une énigme pour les
républicains », Les études philosophiques, n° 83, 2007, p. 453.

115 Mona OzoUF, « Liberté », Dictionnaire critique de la Révolution frangaise, Tome 4, Francois FURET,
Mona Ozour, Flammarion, 2017, p. 261.

1118 |hid.
117 1 bid.
1118 Pierre-Louis REDERER, L ‘esprit de la Révolution de 1789, Imprimerie de Lachevardiére, 1831, p. 6.
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B. L’instrumentalisation inégalitaire de la loi

Cet universalisme par défaut tend nécessairement a imprégner la loi, au point
qu’elle redevienne alors ce contre quoi les révolutionnaires se sont pourtant battus, ¢’est-a-
dire I’instrument d’une inégalité quant & la jouissance des libertés individuelle (1) et

politique (2).
1. L’inégalité dans la jouissance des libertés individuelles

Le constitutionnalisme jouxtant le premier décisionnisme révolutionnaire semble
produire, au travers de ses normes, une inégalité dans la jouissance des libertés
individuelles, allant a I’encontre d’un schéma universaliste, et reproduisant finalement une
logique d’unité politique exclusive s’accaparant ces libertés au mépris d’une large partie
du corps social. On doit relever ici comme chez Schmitt, que « du point de vue de son
contenu, une loi constitutionnelle est la concrétisation normative de la volonté
constituante »'19, ¢’est-a-dire de celle de 1’unit¢ dominante uniquement. Cette
instrumentalisation est autant visible au travers du droit de propriété (a) et (c) que

concernant le domaine commercial (b).
a. La persistance des discriminations a 1’encontre du droit de propriété

Le Parlement anglais — sous I’impulsion de Cromwell — vote le 12 aofit 1652 1’Act
for the Settlement of Ireland'!?, Cette loi d’établissement s’imprégne, sans doute aucun,
dans une volonté d’unité politique procédant d’une discrimination. On Yy retrouve d’abord
une démarcation entre I’ami et I’ennemi en fonction de critéres subjectifs — alors méme que
la situation exceptionnelle semble achevée —, puis la volonté de confiscation du droit de

propriété de ce dernier.

Dans un premier temps en effet, le texte semble opérer une distinction, fondée sur
les deux unités violemment opposées lors de la phase révolutionnaire amorcée au début des
années 1640, de sorte qu’il semble continuer d’envisager I’ennemi dans une perspective

conflictuelle. En effet, la loi tend a séparer les partisans du Commonwealth de « toute

1118 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 212.

1120 \/oir en ce sens : Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution,
1625 - 1660, Oxford University Press, 1906, p.394-399:Act for the Settlement of Ireland.
Littéralement : Loi d’Etablissement pour I’Irlande.
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personne de la nation irlandaise »'?*, pour placer cette derniére dans des

1122

« qualifications »***< permettant ensuite une discrimination. Ainsi, I’article premier de cette

loi insere dans une méme catégorie :

« Toute personne, qui avant le dixiéme jour de novembre 1642 (c’est-
a-dire pendant la période de la premiere séance de 1’assemblée générale a
Kilkenny en Irlande) a pu arranger, informer, conseiller, encourager ou agir
en faveur de la rébellion, des meurtres ou des massacres perpétrés en Irlande
a partir de 1641, ou qui, a tout moment avant ce dixiéme jour de novembre
1642, a porté les armes, ou bien contribué en armes, chevaux, argent,
nourriture, ou autre moyen matériel ou affabulation ayant permis la guerre [...]

ou qui a aidé, assisté, promu, agi, poursuivi ou encouragé la rébellion, les

meurtres ou massacres »23,

Malgré le style « extrémement diffus et répétitif »'124 des textes et discours du
XVII¢ siécle anglais, les avantages d’une telle maniére d’écrire et de dire le droit sont
incontestablement le sens du détail et de la précision. Ainsi, cet article fait référence au
massacre de 1’Ulster datant d’octobre 1641 et ayant justement opposé les catholiques
irlandais aux protestants britanniques. Les confédérés de Kilkenny étaient de farouches
opposants a la colonisation anglaise, tout en étant relativement favorables a la monarchie.
Autrement dit, la discrimination opérée par cette loi faisait un écho direct au contexte
révolutionnaire!!?, durant lequel s’affrontaient précisément des forces parlementaires
puritaines d’obédience protestante, a des royalistes sous la banniere desquels se trouvaient
des catholiques. Le deuxieme article de cette méme loi précise une autre catégorie

d’ennemi, en distinguant :

1121 1d., p. 394 (notre traduction).
122 14, p. 395.
123 |d., p. 395.

1124 Michel DUCHEIN, 50 années qui ébranlérent I’Angleterre — Les deux révolutions du XVII¢ siécle, Fayard,
2010, p.8. Ce style dense, supposant de longues phrases, explique une traduction ne respectant pas toujours
la ponctuation originale. Ce choix est déterminé par une volonté de clarté syntaxique.

1125 David Greene et Pierre Joannon notent en ce sens, que le massacre de I’Ulster s’inscrit précisément dans
le contexte révolutionnaire anglais du début des années 1640. Reproduire un tel schéma d’opposition au
travers d’une loi prétendant pourtant rompre avec la révolution et assurer I’ordre et la paix au sein de la
République nouvelle ne pouvait aboutir a un régime stable. VVoir en ce sens : David GREENE, Pierre JOANNON,
« Irlande », Encyclopedia Universalis, en ligne : [http://www.universalis-edu.com.ezproxy.unr-
runn.fr/encyclopedie/irlande/] : « L'Angleterre en fiévre, I'armée de Strafford dissoute, il n'en fallait pas
davantage pour enflammer les Irlandais. En 1641, une violente jacquerie mit I'Ulster en émoi ».
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« Tout jésuite, prétre, et autre personne ayant recu des ordres du pape
ou du Siege de Rome, ou toute autorité dérivée d’eux, et qui par quelque moyen
est parvenu a conseiller, encourager, continuer, tolérer, aider, assister ou
appuyer, ou qui a tout moment et par tout moyen, continue de favoriser, de
conseiller, de promouvoir, d’assister ou de se faire le complice de la rébellion
ou de la guerre en Irlande, ou de tout meurtre ou de massacre, de vol ou de

violences commis contre les protestants et les Anglais »'%,

L’ennemi est donc caractérisé : il s’agit de tout individu monarchiste ou y étant
favorable, opposé a la révolution, papiste ou proche du catholicisme, et ayant agi ou

agissant — directement ou non — a I’encontre des protestants.

Dans un second temps, cette détermination va permettre d’opérer une
discrimination, en ce sens que les membres de ce groupe ennemi seront Iégalement privés
d’un certain nombre de droits et de libertés, pourtant reconnus au groupe ami. La rupture
avec |’universalisme révolutionnaire, suggérant une égale jouissance de libertés a I’é¢gard
de tout « le peuple d’Angleterre et de tous les peuples appartenant a ses territoires »12’
est ici particulierement frappante. Ainsi, I’article 10 de cette loi prévoit que « tout domaine
appartenant a un individu relevant de la qualification de rebelle ou délinquant
précédemment établie [...] doit étre saisi & toutes fins utiles »*128, Cette confiscation est
étendue aux droits et titres, privant leurs héritiers de transmission, mais a cette seule
condition qu’une telle dépossession « ne tende pas a faire annuler les successions de
protestants anglais, qui ont constamment adhéré au Parlement »2°. Une nette distinction
est ici établie entre I’ennemi, privé de certains de ses droits individuels, et I’ami, préservé
d’une telle privation. Le huitiéme article de cette méme loi organise, cette fois a 1’égard des
catholiques, une véritable déchéance du droit de propriété, privant de toutes leurs

possessions les opposants au Commonwealth. Il prescrit :

« Toute personne de religion papiste qui a résidé en Irlande a tout
moment a partir du premier jour d’octobre 1641, jusqu’au premier jour de mars
1650, et n’ayant pas manifesté une affection constante a [’intérét du

Commonwealth anglais [...] devra renoncer a un tiers de ses possessions en

1126 Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 395.

1127 1d., p. 388 : An Act declaring England to be a Commonwealth.
128 |d., p. 398.
129 |d., p. 399.
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Irlande, en étre prive dans l'usage, les bénéfices et les avantages, au profit du
Commonwealth d’Angleterre. Les deux autres tiers de ses possessions ou autres
terres, en fonction de leur proportion ou de leur valeur, seront réaffectés de la

maniere dont le Parlement le jugera opportun, dans le but de I’établissement le

plus efficace de la paix dans cette nation »,

Cet article prévoit ainsi de priver de leur droit de propriété les catholiques irlandais
considérés comme ennemis du Commonwealth, pour opérer dans le méme temps une
redistribution au profit d’individus — anglais, protestants, favorables au Commonwealth —,
dont le méme droit de propriété devient alors légalement reconnu et protégé. Philippe
Chassaigne compare cette loi a un véritable exil forcé, la résumant a un acte ordonnant « la
déportation des Irlandais de souche dans les comtés de Connaught et de Clare [...] et la
répartition de terres entre les 12000 vétérans de I'armée anglaise »'*3L. Sur ce point, les
chiffres peuvent permettre de quantifier les conséquences d’une volonté de discrimination
de ’ennemi : jusqu’en 1641, les catholiques possedaient 59% du territoire irlandais, alors
que lors de la restauration de 1660, ils n’en possédaient plus que 22%*2. On constate
nettement que la loi reproduit un schéma d’unité politique exclusive, fondant des critéres

subjectifs permettant de privilégier uniqguement les intéréts individuels de ce groupement.

Il peut étre observé, bien qu’au travers d’un cheminement différent et a propos
d’autres libertés, une méme tendance constitutionnelle a 1’inégalité, au cceur de la

Confédération américaine.
b. L’iniquité de la concurrence commerciale

Les Articles de la Confédération, rédigés a partir de 1777, apparaissent comme le
cadre constitutionnel unissant les treize colonies britanniques. Malgré une apparence
universaliste, ce texte demeure lié aux aspirations de la bourgeoise marchande et terrienne,
qui, aprés la révolution américaine, parvient a formaliser juridiguement le choix de sa

propre forme d’existence sociale ainsi que sa conception des droits naturels.

La domination de cette unité bourgeoise est visible par un trait saillant du texte
constitutionnel, ’absence d’autorit¢ capable d’agir dans le domaine des libertés

individuelles. Certes, et presque paradoxalement, la Constitution de 1777 instaure un corps

1130 d., p. 397-398.
1131 Philippe CHASSAIGNE, Histoire de I'Angleterre des origines a nos jours, Flammarion, 2008, p. 204.
1132 |bid.
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legislatif monocaméral, le Congrés, et semble ignorer toute division des pouvoirs,
suggerant une concentration de larges compétences au profit de cette seule entité. En effet,
ce Congrées possede d’abord une grande variété de pouvoirs exécutifs, aux termes desquels

il dispose du droit de nommer des chefs militaires!'®, de régir les relations

1134 1135

internationales****, ou encore du droit exclusif de battre monnaie et de declarer la
guerre!®*®. 11 dispose ensuite d’un pouvoir juridictionnel***” de dernier ressort pour les
conflits interétatiques. Enfin, et de maniére plus compréhensible, il vote la loil!38, Pourtant,
une telle cumulation de pouvoirs entrainera de nombreux blocages institutionnelst!3®
notamment liés au problématique article 9 de la Constitution*'4°, Ainsi, malgré son étendue
de compétences, le Congres ne dispose que de peu de prérogatives concernant la garantie
des libertés individuelles reconnues a ses citoyens, puisqu’il demeure attaché a une

tendance « libérale et libre-échangiste »'141, C’est sur ce point que Jean-Michel Lacroix

1133 Etats-Unis, Articles de la Confédération, 15 novembre 1777, art. 9, al. 3. Le Congrés dispose du pouvoir
« de nommer tous les officiers des forces de terre, sauf les officiers de régiment ; de nommer tous les officiers
des forces navales et de commissionner tous les officiers placés au service des Etats-Unis ; d'établir des
réglements pour I'administration et I'organisation de ces forces de terre et de mer».

11341d., al. 1. Le Congrés dispose du pouvoir « d'envoyer et de recevoir des ambassadeurs ; de conclure des
traités et des alliances ».

1135 14, al. 3 : « Les Etats unis assemblés en Congrés auront le droit et le pouvoir entiers et exclusifs de
réglementer le titre et la valeur de la monnaie frappée sous leur autorité ou celle des Etats respectifs ».

1136 |4, al. 17« Les Etats unis assemblés en Congrés auront seuls et exclusivement le droit et le pouvoir de
faire la guerre et la paix » et « de conduire les opérations » (al. 3).

113714, al. 2 : « Les Etats unis assemblés en Congrés seront également la derniére instance d'appel pour tout
conflit ou différend qui existe actuellement ou surviendrait & I'avenir entre deux ou plusieurs Etats pour des
questions de frontiére, de juridiction ou pour tout autre raison ».

1138 |d,, art. 5. Cet article régit la durée, la fréquence de réunion, ou encore le nombre de représentants de
chaque Etat siégeant au Congrés.

1139 \oir sur ce point : Dick HOWARD, Aux origines de la pensée politique américaine, Buchet-Chastel, 2004,
p. 166 : « La faiblesse de la Confédération et de son Congres s’explique en partie du fait que la fonction
Iégislative dominait toutes les autres fonctions gouvernementales [...]. La domination par I’Assemblée était
conforme a la pensée whig, elle n’était que sa conclusion logique. Cette toute puissance de |’Assemblée
constituait 'un des principes unanimement acceptés du républicanisme américain. Mais le fonctionnement
quotidien du Congres était ardu parce qu il devait se méler de tout, ce qui engendrait [...] une incohérence
entre les décisions prises par le Congrés et leur mise en ceuvre par les Etats membres de la Confédération ».
1140 \/oir en ce sens : Etats-Unis, Articles de la Confédération, 15 novembre 1777, art. 9. Cet article dispose
qu’« aucune question ni aucun point [...] ne seront discutés sans I'accord de la majorité des Etats-Unis
assemblés en Congreés ». La majorité étant acquise & partir de neuf Etats sur treize au total, I’on peut aisément
imaginer les difficultés dans la prise de décisions. Voir sur ce point : Denis LACORNE, L ’invention de la
République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 98 : « Plus grave encore, la majorité exigée pour une
décision importante — 9 voix sur 13 a raison d 'une voix par Etat — rend le vote difficile sinon impossible,
d’autant plus qu’“une voix* présuppose |'unanimité des délégués d’un Etat donné. Or I’Article 5 de la
Confédération exige que chaque Etat envoie au moins deux délégués au Congrés. Il suffit d 'une absence, ou
d’un désaccord entre deux délégués pour qu’un Etat perde sa voix et bloque ainsi la possibilité d arriver a
une décision ».

1141 Francoise BURGESS, Les institutions américaines, P.U.F., 1999, p. 36.
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reléve « ['impuissance de la Confédération »142

sur la question du droit de propriété, et les
problémes de répartition des terres qu’elle entrainera. Laurent Bouvet et Thierry Chopin
constatent également que, privé par la Constitution d’une possibilité d’action prompte et
efficace quant aux libertés individuelles, le Congres témoignera d’une réelle « faiblesse
dans le domaine commercial »*14%, En effet, aux termes de son article 3, le texte de 1777
n’est qu’un pacte devant se contenter de permettre « le bien-étre mutuel et commun »44,
mais en ne procédant a aucun encadrement ni a aucune limitation véritables en matiere
commerciale, d’échanges de biens, de personnes ou de marchandises. Sur ce sujet, elle
prescrit que « les habitants de chaque Etat auront toute liberté d'entrer et de sortir de
chacun des Etats, y bénéficieront des mémes libertés de commerce et d'établissement [...]
que les autres habitants »1%°, Un cadre limitatif semble apparaitre dans la suite de I’article,
puisque malgré cette liberté totale conférée aux habitants des Etats membres, ils demeurent
« soumis aux mémes obligations, impositions et restrictions que les autres habitants »'146
des Etats dans lesquels ils exercent leurs activités. Mais, une fois encore au nom d’une
aspiration libérale et d’un absolu respect des libertés individuelles, cette notion de
restriction est totalement relativisée, voire annihilée, entrainant de ce fait la renonciation a
une forme d’égalité sous-tendue par de telles limitations. Ainsi, d’une part, les restrictions
évoquées — celles auxquelles serait soumis 1’habitant d’un Etat exercant une activité
commerciale dans un autre Etat — ne valent qu’a condition qu’elles « n'aient pas pour effet
d'empécher le transport de biens importés d'un Etat dans un autre Etat ou résiderait le
propriétaire »'147. Dans cette hypothése, celui exercant une importation d’un Etat a un autre
pour son activité commerciale, ne serait pas soumis aux restrictions Iégalement applicables
dans I’Etat ou s’exerce cette activité. Alors, le protectionnisme d’un Etat vis-a-vis d’un
autre semble neutralisé, puisqu’un commercant venant du Delaware pour s’établir dans
1’Etat de New York et y importer des marchandises commerciales, ne serait pas soumis aux

mémes obligations, impositions et restrictions qu’un commergant de ce dernier Etat

1142 jean-Michel LACROIX, Histoire des Etats-Unis, P.U.F., 2013, p. 96.

1143 |_aurent BOUVET, Thierry CHOPIN, Le Fédéraliste : la démocratie apprivoisée, Michalon, 1997, p. 9. Les
auteurs notent que dés les premiers mois de la Confédération, « de nombreuses personnalités éminentes de la
vie politique américaine prennent conscience des insuffisances du systeme de la confédération : impuissance
et paralysie sur le plan politique, instabilité et faiblesse dans le domaine commercial ».

1144 Etats-Unis, Articles de la Confédération, 15 novembre 1777, art. 3.
145 1d., art. 4, al. 1.

1146 |hid.

1147 1hid.
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n’important pas de tels biens. D’autre part, cette méme libert¢ de commerce et
d’établissement — bénéficiant & tous les habitants des Etats membres — n’est valable qu’a la
« condition [...] qu'aucune imposition, obligation ou restriction ne soit établie par un des
Etats sur une propriété des Etats-Unis, ou la propriété de I'un d'entre eux »'#. Ici en
revanche, 1’égale liberté de commerce et d’établissement ne vaut que si un Etat n’a pas
imposé un certain nombre de restrictions sur ses propriétés, afin par exemple de favoriser
ses propres ressortissants. Dans les deux cas évoqués, la volonté confédérale de formuler
et de garantir une égalité d’exercice de droits individuels pour tous est totalement contredite
par une supériorité libérale, qui a pour effet de rompre cette égalité. En effet, cette derniére
ne vaut qu’autant qu’elle n’entrave ni la libre circulation des biens et marchandises, ni le
droit de propriété. En ce sens, I’absence de mécanismes de garantie des libertés conduit a
des inégalités. En réalité, le langage juridique, autant que les termes choisis par les
constituants, révelent la nette domination d’une unité bourgeoise largement composée de
riches commercants importateurs et de grands propriétaires terriens, dont la conception du
plein exercice de leurs libertés individuelles méne a une inégalité dans la jouissance de tels
droits. En effet, le principe d’égalité de tous vis-a-vis des obligations, impositions et
restrictions commerciales est subordonné a la possibilité d’importation, et peut étre aboli
s’il rend impossible une telle importation. Quant au principe d’une égale liberté de
commerce et d’établissement, il demeure soumis au droit de propriété, ce dernier
permettant d’empécher & des commercants de certains Etats de s’établir dans un autre, au
profit de ses propres membres. Or, les grands importateurs et propriétaires terriens sont
précisément ceux qui composent 1’unité politique dominante. La encore, 1’égalité dans
I’exercice de certains droits individuels est révocable. Cette Constitution, comme dans le
cadre anglais, semble donc privilégier les droits individuels de certains, au mépris d’autres,
en érigeant des critéres permettant aux plus riches d’opérer une captation exclusive des
certaines libertés. Ainsi, elle renonce a s’affirmer comme une cadre certes limitatif — et

peut-étre méme restrictif de certaines libertés individuelles —, mais dont I’avantage est

1148 1hid.
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néanmoins d’étre plus égalitaire, cela au nom d’un libéralisme compétitif ne pouvant

tolérer, ainsi que le souligne Fabien Bottini*'*°, aucune entrave juridique de la part de I’Etat.
c. L’effacement de I’universalisme révolutionnaire

Le contexte francais, lui aussi, démontre cette distance entre I’idéal universaliste de
la conception jusnaturaliste, et une réalité peinant a réaliser une égalité concrete. C’est
I’idée soulignée par Mona Ozouf lorsqu’elle explique que cette « distinction entre
[’ “homme de la nature” et I’ “homme de [’état civil“ [se] retrouve a tous les moments
névralgiques de la Constituante »1°°. En effet, 1’on reléve par exemple que
« I’appropriation des biens du clergé »*°! prévue par le décret du 2 novembre 1789112 ou
bien la mise en vente de ses biens et de ceux de la Couronne par les décrets des 19-21
décembre 17891%3, constituent « une évidente dérogation au droit de propriété [pourtant]
déclaré essentiel et naturel »¥>4, précisément par la Déclaration de 1789, La
Constitution civile du clergé constitue elle aussi une entrave aux droits, en particulier sur
le libre exercice du culte’'®®, mais aussi quant a la liberté de conscience. En effet, elle
subordonne rigoureusement — dans ses pratiques et son fonctionnement — I’Eglise a I’Etat
d’une part, tout en exigeant du clergé un serment de fidélité a la Constitution civile d’autre
part, c’est-a-dire un choix entre la Révolution et Rome. Comme dans le cas anglo-
américain, la loi semble ici faire I’objet d’une instrumentalisation au profit de 1’unité

dominante, qui reproduit alors des inégalités dans la jouissance de certains droits. Sur le

1149 Fabien BOTTINI, « L’Etat, la régulation et I'idée de moralisation », L 'Etat interventionniste. Le réle de la
puissance publique dans [’économie, Fabien BOTTINI (dir.), I’Harmattan, 2012, p. 135. L’auteur explique
qu’a partir des années 1770, « les Révolutionnaires américains [...] vont voir dans le libéralisme politique
un rempart contre l’absolutisme monarchique [...].De ce que la morale commande de respecter ces droits
[subjectifs des individus], ils vont tout a la fois déduire ’interdiction pour les autorités de violer la sphére
d’autonomie de chacun — notamment en intervenant dans l’économie pour fausser [initiative privée — et leur
obligation d’agir pour assurer son respect ».

1150 Mona OzoUF, « Liberté », Dictionnaire critique de la Révolution frangaise, Tome 4, Francois FURET,
Mona Ozour, Flammarion, 2017, p. 262.

1151 |hid.

1152 France, Décret des biens du clergé mis a la disposition de la Nation, 2 novembre 1789, art. 1¢" : « Que
tous les biens ecclésiastiques sont a la disposition de la Nation ».

1153 Syr ces textes, voir : Eric TEYSSIER, « La vente des biens nationaux et la question agraire, aspects
Iégislatifs et politiques, 1789-1795 », Rives nord-méditerranéennes, n° 5, 2000, p. 45-62.

1154 |bid.

1155 France, Déclaration des Droits de |’Homme et du Citoyen, 26 ao(t 1789, art. 17.

11%6 \/oir en ce sens : Mathieu BERTOZZ0, « Ventdse An II, quand “République® rimait avec “sanglant »,
Revue générale du droit, 2015, en ligne : [http://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/2015/02/27 /ventose-an-
ii-quand-republique-rimait-avec-sanglant/] : « la Constituante va chercher & accroitre son controle sur
I’Eglise et a appliquer concrétement les principes issus de la Révolution francaise a la société
ecclésiastique ».
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plan commercial cette fois, I’on constate encore une réelle partialité de la loi. En effet,
« principalement bourgeoise, la Révolution aura tres vite fait d’instaurer une liberté du
commerce ce qui n’est pas du goiit des Frangais les plus pauvres qui ne parviennent plus
a se nourrir en raison de la hausse des prix du pain »*%’. Ainsi, bien que naissent diverses
« revendications sur [’adoption du “‘maximum des prix ““, aucune mesure ne sera prise en
ce sens »1%8 dés lors que cela « reviendrait a nier la liberté économique proclamée par les

révolutionnaires »1°°

, et ne bénéficiant réellement qu’a I’entité bourgeoise. Procédant
d’une méme inégalité, mais dans un cadre différent, la loi interprétative du 26 novembre
1793, precise que la loi des 27 février-14 aolt 1793 vise a indemniser « la perte que chaque
citoyen aura faite »'*%° 3 cause de I’invasion ennemie. Peu aprés, le décret du 4 mars 1794
élargit cette indemnisation aux pertes subies & cause des « rebelles de l’intérieur de la
République »161, c’est-a-dire les préjudices liés a la guerre civile. Le texte précise
néanmoins qu’« aucune indemnité ni secours ne seront payés qu’aux citoyens dont le
civisme aura été légalement reconnu et certifié par les agents nationaux »*2, La encore,
la norme nouvelle tend a produire des inégalités dés lors que c¢’est précisément par la voie
Iégale que sont favorisés les citoyens fidéles a la Révolution et a la République, alors que
dans le méme temps sont écartés du champ protecteur de cette méme loi des individus
subjectivement et arbitrairement considérés comme non-méritants. De nouveau, une telle
logique anéantit clairement ’universalisme jusnaturaliste d’égalité devant la loi, proné par
la Déclaration de 1789, démontrant cette « distance qu’il y a des droits de [’homme aux
droits du citoyen »1%3, Ainsi, la loi bénéficie effectivement a 1’unité politique dominante,

et non a ’'universalité du corps social.

157 1bid.
1158 1hid.
1159 1hid.

1160 France, Loi interprétative de la Loi des 27 février et 14 aoGt 1793, concernant les Indemnités a accorder
aux Citoyens qui auront éprouvé des pertes par [’'invasion de I’Ennemi, 26 novembre 1793, art. 1°".

1161 France, Décret qui met vingt millions a la disposition du ministre de I’Intérieur, pour étre répartis aux
citoyens qui ont éprouvé des pertes par l'invasion de [’ennemi et aux patriotes réfugiés, 4 mars 1794, art. 1¢".

1162 1., art. 4.

1163 Mona OzoUF, « Liberté », Dictionnaire critique de la Révolution frangaise, Tome 4, Francois FURET,
Mona Ozour, Flammarion, 2017, p. 263.
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2. Lareprésentation parcellaire du peuple au Parlement

Tout comme a propos des libertés individuelles, le constitutionnalisme succédant
au premier décisionnisme révolutionnaire, qu’il soit anglais (a), américain (b) ou
frangais (c), produit une Iégislation permettant la captation du pouvoir politique au profit
d’une minorité, renfor¢ant encore cette méme unité politique exclusive, et rejetant

finalement 1’idée d’une nécessaire représentation politique de I’ensemble du corps social.
a. L’échec démocratique du Commonwealth républicain

Malgré sa pluralité de régimes, la seconde moitie du XVII° siécle anglais peut se
caractériser par un élément commun, celui de 1’inégale participation politique des membres
du Commonwealth, radicalement opposée a I’égalitarisme politique de Machiavel'184,
visant lui a assurer la satisfaction la plus large possible des intéréts de chacun, et donc la
stabilité républicaine. Au contraire, la loi anglaise traduit nettement, sur cette période,
1"« échec de la République démocratique »1%. En effet, par la partialité de ses critéres
d’attribution de la liberté politique, le constitutionnalisme n’est ici qu’un moyen de
préservation des volontés de 1’unité qu’il incarne, et jamais 1’outil d’une représentation de
tout le corps social. Le Parlement croupion®'®®, composé d’extrémistes puritains, illustre
parfaitement cette instrumentalisation de la norme afin de « se perpétuer pour conserver
ses priviléges »'17, En effet, dés 1’abolition de la monarchie, « les Niveleurs demandaient

le droit de vote pour tous les hommes »'% ainsi que le confirme la proposition de

1164 |_aurent BOUVET, Thierry CHOPIN, Le Fédéraliste : la démocratie apprivoisée, Michalon, 1997, p. 34.

1165 Michel DUCHEIN, 50 années qui ébranlérent I’Angleterre — Les deux révolutions du XVI1° siécle, Fayard,
2010, p. 251.

1165 | ¢ |ong Parliament, entré en fonction le 3 novembre 1640, est purgé par le colonel Thomas Pride, le
6 décembre 1648, sur ordre d’Olivier Cromwell. En sont évincés les opposants (pour la plupart presbytériens)
au jugement du roi pour haute trahison, et plus généralement les parlementaires qui continuaient de tenter une
négociation avec lui. Ne restent alors que peu de représentants, les extrémistes puritains, suggérant 1’adoption
officieuse du terme de Parlement croupion, Parlement tronqué, ou Rump Parliament. Il sera lui-méme dissous
par un coup de force de Cromwell, formalisé¢ par 1’acte de dissolution du 22 avril 1653. Voir sur ce
point : Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625 — 1660,
Oxford University Press, 1906, p. 400-404 : Declaration by the Lord General and the Council on the
dissolution of the Long Parliament.

1167 Michel DUCHEIN, 50 années qui ébranlérent I’Angleterre — Les deux révolutions du XVI11¢ siécle, Fayard,
2010, p. 270.

1188 Danigle FRISON, Histoire constitutionnelle de la Grande-Bretagne, Ellipses, 2005, p. 60.
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constitution'®® rédigée par cette aile gauche du Parlement. Ainsi que le souligne Godfrey
Davies, dans le cadre de la pensée des Niveleurs, « tous les hommes étant naturellement
égaux de par leur naissance, [...] chacun posséde un droit inné a la liberté et a la
propriété »7°. Pour cette réalisation, tous les individus doivent posséder un pouvoir
politique qui en permette 1’accomplissement, et de ce fait, « chague homme né en
Angleterre ne peut, au regard de la loi divine ou de la loi de nature, étre privé de son droit
de vote »™"! tout autant que du droit d’étre élu. En réalité, « il y avait la les bases d’un
régime vraiment démocratique »'172, Or, cet universalisme représentait une menace pour
les puritains, puisque « le triomphe des Levellers (ou Niveleurs) aurait [...] signifié la fin
du Parlement tel qu’il était, et ouvert la voie a des réformes égalitaristes »*'3. En effet,
I’¢largissement du droit de suffrage a tous les anglais aurait nécessairement enclenché une
forme d’égalité démocratique, privant les membres du Parlement et leurs partisans — « tous
propriétaires terriens et bénéficiaires de revenus confortables »*74 — de leurs avantages.
Afin de maintenir ses privileges, le Parlement républicain —issu du mouvement
révolutionnaire — devait nécessairement produire une législation opposée a I’universalisme
révolutionnaire, en privant certains individus de leur liberté politique, pour la restreindre a

cette unité politique exclusive.

Une telle législation caractérisera 1’intégralité de [D’interrégne anglais, et
particuliérement la Constitution de I’ Instrument of Government!'’>, instituant le Protectorat
cromwellien le 16 decembre 1653. Ce texte symbolise une victoire —si 1’on se projette a
court terme—de [I’unité politique puritaine parlementaire, puisqu’il confirme

constitutionnellement I’accaparation de la liberté politique au profit d’une minorité, lui

1169 1] s’agit de I’Agreement of the people, rédigé par les Niveleurs, publié le 15" mai 1649. Son article premier
prévoit que tous les hommes a partir de 21 ans auront le droit de vote, a I’exception des serviteurs, indigents
et des partisans du défunt roi. Cet article demeure partiellement antidémocratique, mais 1’on retient malgré
tout 1’abolition du cens. Le droit de suffrage demeure plus large que ce qu’établira la République du premier
Commonwealth.

170 Godfrey DAVIES, The Early Stuarts 1603-1660, Oxford University Press, 1959 (réimprimé en 2000),
p. 197 (notre traduction). Davies reprend ici un pamphlet publié dés 1646, intitulé Gangraena, qui dénongait
les abus monarchiques et voulait leur substituer un régime démocratique conforme a la doctrine de I’Evangile.
17 d., p. 152.

1172 Michel DUCHEIN, 50 années qui ébranlérent I’Angleterre — Les deux révolutions du XVII¢ siécle, Fayard,
2010, p. 251.

173 1d., p. 252. Le terme de Leveller se traduit par Niveleur.
1174 1bid.

1175 \oir sur ce texte : Renan LE MESTRE, « Les constitutions de ’Interrégne en Angleterre (I) : I’Instrument
of Government (1653) », Jus Paliticum, n° 5, 2010, en ligne : [http://juspoliticum.com/Les-constitutions-de-
[-interregne.html].
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permettant de préserver ses intéréts, tout en supprimant tout pouvoir politique a 1I’ennemi.

Ainsi note-t-on, aux termes de son article 18 :

« Toute personne propriétaire ou disposant de ['usage exclusif d’un
bien, réel ou personnel, d’une valeur de 200 Livres et ne tombant pas sous le

coup des exceptions précédentes, aura la capacite d’élire les membres du

Parlement désignés dans le cadre des comtés »'7°,

Ici resurgit clairement la volonté de ne conférer de liberté politique qu’aux
possédants terriens, au travers d’un vote censitaire préservant leurs seuls intéréts. Cet article
renvoie a une série d’exceptions, érigeant de nouveau des critéres subjectifs d’exclusion. A

ce titre, I’article 15 du texte dispose :

« Tous ceux ayant donné des conseils, assisté ou encourage la rébellion
de 'lrlande seront prives a vie du droit d’éligibilité et du droit de vote lors de

[’élection d’'un membre du Parlement. 1l en sera de méme de ceux professant la

religion catholique romaine »*"".

En D’espece, on retrouve ’ennemi déja évoqué dans le champ des libertés
individuelles, et dont la caractérisation normative permet la privation de libertés politiques.
La seconde Constitution du Protectorat!!’® confirme — presque mot pour mot!'’® — cette
conception discriminatoire, tendant méme a préciser cette privation de liberté politique, par
une plus claire distinction de ’ennemi. En vertu de son article 4, « ceux qui ont prété main
forte, se sont fait les complices, ont conseillé ou assisté lors d’'une guerre a [’encontre du
Parlement »180 seront « incapables et rendus a jamais incapables d’étre élus ou de donner
un vote lors de ’élection d’une personne devant siéger au Parlement »*8t, Une méme
privation est prévue pour « tout homme ayant épousé une femme de religion catholique,

ayant élevé ou qui élévera dans cette derniére son ou ses enfants ou tout enfant qu’il doit

176 1d., art. 18.

wrd,, art. 15.

1178 \/oir sur ce texte : Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution,
1625 — 1660, Oxford University Press, 1906, p. 447-459 : The Humble Petition and Advice (25 mai 1657).
1179 Renan LE MESTRE, « Les constitutions de I’Interrégne en Angleterre (II) : I’Humble Petition and Advice
(1657) », art. 4, Jus Politicum, n°5, 2010, en ligne : [http://juspoliticum.com/Les-constitutions-de-I-
interregne,323.html] : « Ceux qui ont conseillé, assisté ou été les complices de la rébellion de I'lrlande et
ceux qui professent ou viendront a professer la religion papiste seront incapables et rendus a jamais
incapables d’étre élus ou d’émettre un vote lors de l’élection d’'un membre du Parlement ».

1180 | hid.

1181 |hid.
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éduquer ou dont il a la responsabilité »'82, En revanche, le texte précise que « rien dans
cet article ne frappera d’incapacite des Protestants anglais ou écossais établis en Irlande,
aussi bien s agissant du droit de vote que d’éligibilité pour le Parlement »*'8, De nouveau
I’on retrouve une catégorisation stricte, partiale, et surtout prévue par la loi fondamentale,

visant a préserver 1’'unité dominante et a priver I’ennemi de toute participation politique.
b. L’unique représentation de la bourgeoisie confédérale

Le constitutionnalisme américain, par sa partialité, entraine une semblable captation
des libertés politiques au profit de 1’unité bourgeoise déja évoquée, celle des Fondateurs,
qui « n’étaient que les représentants d’'une classe sociale particuliere dont ils cherchaient
a faire triompher les intéréts »'8. Ce constat peut étre fait, notamment, & partir du
paradoxal article 5 de la Constitution de 1777, qui dispose que « pour une gestion plus
commode des intéréts généraux des Etats-Unis, les délégués seront nommés chaque année
selon la procédure fixée par la législature de chaque Etat ». Ainsi, cet article prévoit
que pour une meilleure prise en compte des intéréts de la Confédération dans sa globalité,
il convient que soient nommeés, par chaque Etat, entre deux et sept représentants, qui bien
qu’élus a une échelle confédérée, et uniquement révocables!® par les Iégislatures de leur
propre Etat, devront agir au bénéfice de la Confédération tout entiére. On sait pourtant, au
regard de nombreuses rivalités'*®’, que le choix de ces représentants au Congrés était avant
tout déterminé par leur capacité a faire triompher les intéréts de ceux qu’ils représentaient,
d’autant plus que ceux-1a pouvaient les démettre de leurs fonctions « & tout moment »*188,

A dire vrai, ce paradoxe révéle, plus profondément, 1’ambiguité du positionnement des

1182 | hid,

1183 |pjd.

1184 Denis LACORNE, L 'invention de la République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 207.
1185 Etats-Unis, Articles de la Confédération, 15 novembre 1777, art. 5, al. 1.

1186 |hid. : « chaque Etat ayant le pouvoir de rappeler ses délégués, ou I'un d'entre eux, & tout moment et d'en
envoyer d'autres a leur place pour le reste de I'année ».

1187 Qyr les rivalités interétatiques, voir notamment : Robert LACOUR-GAYET, Histoire des Etats-Unis — des
origines jusqu’ad la fin de la guerre civile, Fayard, 1976, p. 206-207. L auteur écrit : « chaque jour plus jaloux
de leur souveraineté, certains Etats en arrivaient a se faire une guerre commerciale : New York soumettait &
des droits d’entrée les navires arrivant du New Jersey et du Connecticut ; la Virginie et le Maryland avaient
eu le plus grand mal & définir leurs droits respectifs sur le Potomac ; la Pennsylvanie et le Delaware, dont
une partie du commerce passait dans les eaux territoriales de Virginie, se sentaient & la merci de leur puissant
voisin ». Voir encore : Elisabeth ZOLLER, Le droit des Etats-Unis, P.U.F., 2001, p. 14. L’auteure reléve que
dans le cadre des problématiques soulevées par les Articles de la Confédération, « chaque Etat pensa pouvoir
se sortir d’affaire par ses propres moyens. Ces politiques unilatérales suscitérent de graves rivalités entre
Etats ».

1188 Etats-Unis, Articles de la Confédération, 15 novembre 1777, art. 5, al. 1.
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jusnaturalistes libéraux du XVI1I¢ siecle américain, qui tout a la fois instaurent un Congres
afin de représenter des intéréts de fagon égalitaire et élargie a 1’échelle plus globale de la
Confédération, mais sans pour autant lui reconnaitre une indépendance lui permettant de
faire réellement primer lesdits intéréts généraux de I’Union sur ceux de chacun des Etats.
La Constitution se refuse en effet a donner a la Confédération le pouvoir d’organiser les
libertés politiques en vue d’une représentation la plus large possible des intéréts généraux
de I’Union. Au contraire, elle laisse aux Etats la charge d’agir en ce domaine. Ainsi, les
législatures de chaque Etat, dont la fonction essentielle est de représenter politiquement les
intéréts de leur territoire, sont chargées de désigner leurs délégués au Congres. C’est a cette
situation que Jean-Michel Lacroix songe lorsqu’il explique que le « vote par Etat »*° et
non pas a 1I’échelle de I’Union, prévu a I’article 5 de la Constitution, fut un facteur de crise
et d’inégalité au sein de la Confédération. En effet, au travers de cet article, la Constitution
tend a reproduire, dans le champ politique, une confrontation entre entités confédérées,
dominantes ou dominées, et cherchant a imposer leurs intéréts contre ceux des autres.
Publius avait parfaitement cerné cet affrontement d’unités étatiques rivales, en soulignant
que la Confédération entrainait les Etats & « se diviser en confédérations partielles »'*%, au
profit d’entités dominantes. Le risque est que des Etats plus densément peuplés que
d’autres — disposant donc de davantage de délégués—et plus riches que
d’autres — supposant  ainsi  des intéréts communs permettant un jeu de
coalitions — parviennent & affirmer leurs seuls intéréts par leur action politique. Dans une
telle hypothese, non seulement les intéréts de I’Union sont 1ésés, mais encore, ceux des
entités confédérées les plus faibles. Si I’on se place & 1’échelle d’un Etat, I’on observe
gu’une telle Iégislation en vient, d’une certaine maniere a priver ses membres de leur liberté
politique, puisque le peuple, votant pour des représentants désignant eux-mémes les
délégués au Congres, ne peut recevoir le bénéfice de cette participation politique que dans
I’hypothese ou ses délégués parviennent a emporter 1’adhésion des autres délégués, pour
qui il importe avant tout de défendre les intéréts de leurs propres Etats. Une fois encore, les
Etats les plus forts économiquement, et capables de s’associer, voient leurs intéréts
affirmés. Cette situation engendre finalement une forme d’Imperium in imperio, ou chaque
Etat tend a légitimer politiquement son existence en tant qu’entité confédérée, plutot qu’en

tant que membre de la Confédération. Si le constitutionnalisme américain ne désigne pas

1189 jean-Michel LACROIX, Histoire des Etats-Unis, P.U.F., 2013, p. 94.
119 Alexander HAMILTON, John JAY, James MADISON, Le Fédéraliste, Economica, 1988, p. 7.
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clairement, comme dans le cadre anglais, un ennemi privé de liberté politique, I’on doit
néanmoins relever que la faiblesse de I’entité confédérale globale par rapport a 1’entité
étatique permet a cette derniere de cristalliser autour d’elle ses propres intéréts contre ceux
d’une autre entité, et donc nécessairement contre les intéréts du plus grand nombre. C’est
en ce sens que Denis Lacorne note qu’au méme titre que la hiérarchie des ordres mais aussi
les privileges ont pu entrainer, en France, une situation exceptionnelle opposant diverses
unités politiques, la Constitution de 1777 contient en elle des « corps intermédiaires qui
font écran entre les opinions particuliéres des citoyens et celles, supposées homogenes, des
élus du peuple »*°%, En effet, la structure confédérale engendre bien plutt la perpétuation
des intéréts individuels dans le champ politique, qu’une forme de nivellement égalitaire
permettant d’envisager la satisfaction des intéréts du plus grand nombre. Pour cet auteur,
ces « corps intermédiaires sont les Etats »'1%2. Ce sont effectivement eux qui, comme le
rappelle Hamilton lors de la Convention de Philadelphie, « disposent évidemment, et au
plus haut point, de [’esprit de corps. Ils ne poursuivent en permanence que leurs intéréts
internes, qui sont contraires a ceux de tous »''%, Les délégués de ces Etats, de par leur
désignation, ne peuvent échapper « aux passions du moment, au poids et a [’étroitesse des
préjugés locaux »'% qui les empéchent d’avoir une pensée plus large, visant a « pourvoir
a intérét général »%°. Ainsi la Constitution favorise-t-elle le renforcement de factions
antagonistes puisqu’elle permet aux Etats de s’affirmer comme autant d’unités politiques
auxquelles est conféré —de par le refus d’attribuer a 1’Union la charge d’organiser les

libertés politiques — le pouvoir d’affirmer leur seule volonté politique.

La Constitution de 1777, déterminée par un jusnaturalisme libéral refusant tout
mécanisme de garantie des libertés politiques, aboutit a la captation de ces derniéres par
une unité¢ dominante, I’unité bourgeoise. James Madison percoit clairement cela avec sa
conception des factions. Elles peuvent se comprendre comme la réunion d’« un certain
nombre de citoyens formant la majorité ou la minorité, unis et dirigés par un sentiment

commun de passion ou d’intérét, contraire aux droits des autres citoyens ou aux intéréts

1191 Denis LACORNE, L 'invention de la République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 124.
1192 pjd.

1198 Hamilton, discours du 18 juin 1787, dans Max FARRAND, The Records of the Federal Convention of 1787,
Tome 1, Yale University Press, 1966, p. 284 (notre traduction).

1194 Denis LACORNE, L 'invention de la République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 129.
1195 |hid.
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permanents et généraux de la communauté »*%, Si Publius voit essentiellement ces
factions provenir de la grande masse du peuple, c¢’est bien au contraire 1’unité bourgeoise
qui semble-t-il, « s empare des rénes du pouvoir pour imposer sa volonté »*%. Or, I’on
sait qu’une telle situation, causée par le constitutionnalisme américain de la fin du XVII1I°

siecle, conduit vers une instabilité caractéristique de 1’exception.
c. Le gouvernement des classes possédantes frangaises

Comme a propos de I’interrégne anglais, la fin du X VIII® et une large partie du XIX°®
siécle frangais sont marqués par une diversité de régimes, faisant néanmoins apparaitre une
commune captation des libertés politiques au profit d’une unité dominante. Ainsi,
paradoxalement, 1’on constate que Si « les Conventionnels proposent une sortie de la
Révolution en élaborant une nouvelle Constitution »'%, en date du 22 aodt 1795, celle-ci
« s'appuie sur les citoyens propriétaires »'1% et rétablit le suffrage censitaire. Ainsi, trés
clairement, la fondation d’un ordre nouveau a la suite du premier décisionnisme
révolutionnaire porte la marque d’une unité politique dominante, s’accaparant la
participation politique. La Convention, partagée entre des Girondins proches de la grande
bourgeoisie, et des Montagnards et Jacobins proches de la petite bourgeoisie, semble donc
produire un droit éloigné de 1I’idéal universaliste soutenu par la Révolution, dés lors qu’elle
ne confére la qualité d’électeur qu’au « propriétaire ou usufruitier d'un bien »'2%, Malgré
I’adoption du suffrage universel —discutable puisque débouchant « finalement sur le
vide »120% — par la Constitution de 1799, et sous I’Empire — mais devenant illusoire puisque
les élections « ne permettent pas au peuple de choisir librement et directement ses
représentants »'2%2 — la période suivante demeure largement marquée, comme dans le
cadre anglo-américain, par une instrumentalisation de la liberté politique. On y constate en
effet de nouveau que « la participation a [’exercice du pouvoir est juridiquement réservée,

par le suffrage censitaire, a une petite minorité de possédants »2%%, Ainsi, la Charte de

119 Alexander HAMILTON, John JAY, James MADISON, Le Fédéraliste, Economica, 1988, p. 67-68.
1197 Denis LACORNE, L 'invention de la République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 123.

1198 Jean-Clément MARTIN, Marc THIVOLET, « Révolution francaise », Encyclopadia Universalis, en
ligne : [http://www.universalis-edu.com.ezproxy.normandie-univ.fr/encyclopedie/revolution-francaise/].

1199 |hid.

1200 France, Constitution du 5 Fructidor An 111, 22 ao(it 1795, art. 35.

1201 pierre PACTET, Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN, Droit constitutionnel, Dalloz, 2005, p. 264.
1202 4., p. 265.

1203 |4, p. 266.
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1814, dont «les rédacteurs [...] souhaitaient avantager les grands propriétaires

fonciers »1204 1205

, procéde d’un suffrage censitaire extrémement rigoureux-=", alors que les
présidents des colléges électoraux sont nommés par le roi*2%, Par la suite, la révolution de
1830 ne parvient pas a rompre cette « unité d 'une période caractérisée par le gouvernement
des classes possédantes »'2%7. Si donc la Charte de 1830 assouplit le suffrage censitaire,
elle le maintient néanmoins, la richesse mobiliére 1’emportant sur la richesse fonciére sans
qu’a « aucun moment le peuple ne participe au débat »'2%8, Cette représentation parcellaire
du peuple est parfaitement illustrée par les mots de Guizot, rétorquant a ceux qui
réclamaient le droit de vote : « Enrichissez-vous ! »'?%°, Finalement, tout démontre ici que

bien qu’« héritiers des Lumiéres »?0

, les membres de la «grande bourgeoisie
d’affaires »'?11, prenant part a la rédaction de ces textes, ont abandonné 1’idée de reproduire
dans le droit positif I’'universalisme révolutionnaire, au profit d’une captation inégalitaire

de la liberté politique, nécessaire a la sauvegarde de leurs intéréts.

D’une maniére plus ou moins différente, I’ Angleterre, I’ Amérique et la France, a la
suite de leur premier décisionnisme révolutionnaire, développent un constitutionnalisme
relativement proche en ce qu’il est opposé a 1’universalisme jusnaturaliste, mais favorable
a la production d’unités politiques exclusives décrites par Machiavel et Schmitt. En effet,
ce droit promeut I’accaparation des libertés individuelle et politique au bénéfice d’une
minorité dominante, excluant une large partie du corps social. Or, I’on sait qu’un tel
schéma, rappelant 1’idée précédemment énoncée d’une corruption'?!? de la loi,

doit — presque inévitablement — dériver en situation exceptionnelle.

1204 1hid.

1205 France, Charte constitutionnelle, 4 juin 1814, art. 40 : « Les électeurs qui concourent & la nomination des
députés, ne peuvent avoir droit de suffrage s'ils ne paient une contribution directe de trois cent francs, et s'ils
ont moins de trente ans ».

1208 1., art. 41.
1207 pierre PACTET, Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN, Droit constitutionnel, Dalloz, 2005, p. 265.
1208 14, p. 266.

1209 sylvain VENAYRE, « France (Histoire et institutions) - Le temps des révolutions », Encyclopadia
Universalis, en ligne : [http://www.universalis-edu.com.ezproxy.normandie-univ.fr/encyclopedie/france-
histoire-et-institutions-le-temps-des-revolutions/].

1210 | hid.
1211 | hid.
1212 Cf. supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, § 1, B.
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8 2. L’impossible stabilité des institutions

L’accaparation des libertés individuelle et politique, rendue possible par ces lois
inégalitaires, tend a faire émerger des entités antagonistes, tout a fait proches du concept
d’unité politique exclusive, propres & exacerber des rivalités menant a une situation
d’exception (A). Or, I’on sait que cette exception appelle presque inéluctablement

I’exercice d’une décision souveraine fondant un ordre nouveau (B).
A. La perpétuation de la situation exceptionnelle

L’incapacité de la norme a garantir une jouissance égalitaire de libertés empéche la
stabilité étatique. En effet, les inégalités qui viennent d’étre observées, tant a propos des
libertés individuelles que politiques, font resurgir de nets antagonismes entre groupes
divergents, craints par Machiavel, mais encouragés par Schmitt (1). Une telle corruption de
la loi produit de violents affrontements entre unités politiques opposées, plongeant I’Etat

nouveau dans une situation d’exception permanente (2).
1. La résurgence d’entités antagonistes

Cette production normative, jouxtant le premier décisionnisme révolutionnaire,
recrée des entités antagonistes prétes a s’affronter radicalement pour leur existence. En effet
ce constitutionnalisme inégalitaire, ou du moins procédant d’une égalité specifique ne
bénéficiant qu’aux membres d’une unité politique dominante — caractérisée par une
bourgeoisie possédante ou commercante dans les trois Etats observés —, traduit de nouveau
une distance d’avec un républicanisme machiavélien stable, tout autant qu’une réelle
proximité a I’égard de la pensée schmittienne. En effet, si1’on doit constater que le discours
républicain, qu’il soit anglais, américain ou frangais, peut a divers égards se rapprocher du
machiavélisme!?'3, il s’en détache néanmoins, notamment avec la valorisation?* d’un
facteur nouveau « étranger jusque-la a l’idée de république : la propriété et l’intérét
économique »'?15, Ce sont ces facteurs, on 1’a vu, que les constitutionnalismes anglo-

américain et francais semblent favoriser, ce qui nécessairement incite les

1213 |_aurent BOUVET, Thierry CHOPIN, Le Fédéraliste : la démocratie apprivoisée, Michalon, 1997, p. 35.
121411 ne s’agit pas de dire ici que le républicanisme machiavélien ne prend pas en compte les intéréts
individuels et la propriété privée (« “Le moment machiavélien “ a inventé une nouvelle république qui réserve
désormais une place a ['intérét, au conflit et a la propriété, a coté de la vertu » (id., p. 38)), mais de constater
la crainte qu’émet le penseur de Florence vis-a-vis d’une valorisation extréme de ces deux éléments.

1215 d., p. 35.
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individus — davantage déterminés par une volonté concurrentielle qu’un universalisme
égalitaire — a s’accaparer les moyens de préserver des intéréts a leur seul bénéfice. Or, un
tel schéma reproduit au sein du corps social une inégalité qui tend précisément a faire
émerger, de nouveau, des unités politiques antagonistes, et favorise alors une opposition
radicale visant pour les uns a conserver ces intéréts, et pour les autres a se les approprier.
Ainsi, 1I’Angleterre postrévolutionnaire voit renaitre une unit¢ dominante, protestante,
favorable au Commonwealth, que I’on pourrait nommer 1’unité puritaine ou parlementaire,
opposée a des ennemis monarchistes, catholiques et irlandais. Dans le contexte américain,
I’on retrouve également une unit¢ dominante, cette unité bourgeoise, composée de grands
propriétaires terriens et de riches commergants. Elle s’oppose aux groupes les plus pauvres
qu’évoque Charles Austin Beard dans sa relecture économique de la Constitution
américaine, ces « milliers de petits agriculteurs, de personnes endettées et d’ouvriers »*?1°,
De méme, une classe possédante composée de la bourgeoisie fonciere et mobiliere se
distingue clairement dans le cadre francais, et s’oppose — avec hystérie — a tout ennemi de
la Révolution. La loi méne ici a une logique d’unité politique exclusive, tout a fait
comparable a celle procédant de la discrimination d’un ennemi identitaire. D une part, la
simple affirmation de libertés — sans garantie de leur jouissance égalitaire — engendre une
possible captation de ces derniéres par ces entités les plus fortes. D’autre part, la loi érige
des critéres d’exclusion favorisant 1’hégémonie de ces entités dominantes, tant dans la
jouissance de libertés individuelles que dans la participation politique. Pourtant, 1’on sait
avec Machiavel que dans un systeme inégalitaire, ou par exemple « tous les individus ne
sont pas propriétaires, ceux qui jouissent de biens auront naturellement tendance a profiter
de leur situation [...] privilégiée pour placer sous leur dépendance ceux qui ne possedent
rien »217, Or, une telle situation est nécessairement la preuve d’une loi corrompue capable
de gangréner le corps social dans son enti¢reté. En effet, ’on sait a propos de cette
corruption, que « Machiavel [...] la voyait résider dans [’inégalité, dans les relations de
dépendance instituées entre des citoyens qui étaient tous faits pour n’étre soumis a aucun
maitre, mais seulement & la puissance publique »'?'8, Ce contexte, favorisé par la loi, est

finalement propre a priver certains individus de leurs libertés individuelle et politique, et

1216 Charles A. BEARD, Une relecture économique de la Constitution des Etats-Unis, Economica, 1988,
p. 125.

1217 |_aurent BOUVET, Thierry CHOPIN, Le Fédéraliste : la démocratie apprivoisée, Michalon, 1997, p. 35.
1218 J. G.A. Pocock, « L’ceuvre politique de Harrington », Océana, James HARRINGTON, Belin, 1995, p. 29.
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donc a reproduire, on le sait, de réelles oppositions entre diverses factions antagonistes car

inégalitaires. Cela est clairement favorable a une situation exceptionnelle.

En revanche, une telle conception peut étre rapprochée des présupposés schmittiens,
selon lesquels il n’existe d’égalité qu’entre les membres de 1’unité politique dominante,
supposant une conflictualité permanente avec le reste du corps social. En ce sens, et pour
demeurer dans le cadre du pacte constitutionnel, cette compréhension de 1’égalité est
justifiée, dés lors qu’« une telle constitution est un choix conscient qu’accomplit pour elle-
méme [souligné par 1’auteur] et que se donne a elle-méme [idem] [ ‘unité politique a travers
le titulaire du pouvoir constituant »'21°, Dans une telle perspective, il apparait normal que
le contenu de la loi fondamentale ne bénéficie exclusivement qu’a 1’unité politique
dominante, voire qu’elle érige des critéres propres a préserver cette exclusivité inégalitaire.
De méme, une telle approche tend a favoriser le maintien d’une logique d’unités politiques
antagonistes poussées en permanence a aller jusqu’a 1’opposition vitale, puisque le conflit
n’existe qu’autant qu’est maintenue 1’inégalité dans la jouissance des libertés individuelle
et politique. Le cadre anglo-américain et frangais illustre parfaitement la dérive qu’entraine
la pensée schmittienne, puisque la période directement postérieure au premier
décisionnisme révolutionnaire traduit une permanence d’exceptionnalité. On y observe en
effet une succession de crises issues d’une loi qui, plutot que de garantir une égalité
stabilisatrice, favorise une inégalité propre a faire jaillir et s’opposer des entités
antagonistes. Il est ici particuliérement important de noter qu’une telle instabilité rappelle
dangereusement celle ayant été présente au coeur méme de la révolution anglo-américaine
et francaise. En effet, ’on a précédemment vu'?® dans ce contexte de retour a un état
naturel conflictuel, que si tous les individus y détiennent théoriquement des libertés
naturelles, leur « jouissance en est cependant tres incertaine, et constamment exposée aux
empiétements des autres »'??1, Par conséquent, le bénéfice des libertés que 1’homme
« détient dans cet état est [...] fort peu garanti »'?22, On doit noter que ces mots de Locke
proviennent de sa description de 1’état naturel qui, non pourvu de lois positives, dérive en
état de guerre. En ’occurrence cette description est tout & fait appropriée a la période

jouxtant le premier décisionnisme révolutionnaire, qui semble replonger continuellement

1218 Carl ScHMITT, Théorie de la Constitution, P.U.F., 1993, p. 152.
1220 Cf, supra Premiére partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, § 2, B.

1221 John LOCKE, Le second traité du gouvernement — Essai sur la véritable origine, I’étendue et la fin du
gouvernement civil, P.U.F., 1994, p. 90.

1222 | bid.
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dans I’exception au point de s’y noyer. Une telle conflictualité va se radicaliser, et aboutir

de nouveau a un combat vital entre amis et ennemis.
2. Laréapparition d’un conflit aigu entre amis et ennemis

La situation exceptionnelle, conséquence d’une loi favorisant un schéma d’unité
politique exclusive, est tout a fait visible dans le contexte anglo-américain et francais
succédant au premier décisionnisme révolutionnaire. Elle traduit la mutation d’une simple

opposition d’entités antagonistes en un conflit vital entre amis et ennemis.

Ainsi, I’Angleterre demeure durant la seconde moitié du XVII® siécle dans une
situation exceptionnelle quasi permanente, que Philippe Chassaigne résume parfaitement
en qualifiant ’interrégne de « vaine recherche d’un ordre nouveau »??3, alors que Michel
Duchein évoque dans le méme temps une « impossible stabilisation des institutions »224,
En d’autres termes, le processus consistant a évincer I’opposant au Commonwealth ou au
Protectorat par une suppression de ses libertés individuelle et politique, au profit exclusif
des partisans de ces régimes, engendre un phénomeéne d’exception au sein duquel émerge
une lutte vitale. C’est d’abord contre les opposants anglais au Commonwealth qu’un
différend s’engage, et plus particuliecrement contre les Niveleurs, partisans d’une
conception égalitaire de la propriété. Cette situation exceptionnelle provient trés nettement
d’une législation anglaise désireuse de maintenir un clivage cristallisé par 1’unité politique
victorieuse. En effet, lors de la purge du Long Parliament le 6 décembre 1648, les
presbytériens — opposés au jugement du roi pour trahison*?? — sont exclus, laissant place
au Parlement croupion, majoritairement composé de puritains extrémistes. Ces derniers,
particulierement opposés au contrdle royal du commerce, aux taxes du royaume, et
fortement attachés a la protection de la propriété privée, devaient naturellement s’opposer
aux quelques Niveleurs restants, favorables a «/’abolition de la propriété et la

redistribution de la terre sur une base égalitaire »'22°. C’est dans ce contexte que « le

1223 Philippe CHASSAIGNE, Histoire de I’Angleterre des origines a nos jours, Flammarion, 2008, p. 149.

1224 Michel DUCHEIN, 50 années qui ébranlérent I’Angleterre — Les deux révolutions du XVI1¢ siécle, Fayard,
2010, p. 331.

1225 \/oir sur ce point : Samuel RAWSON GARDINER, The Constitutional Documents of the Puritan Revolution,
1625 — 1660, Oxford University Press, 1906, p. 371-374 : The Charge against the King (20 janvier 1649).
Au-delad des accusations de meurtre, de violences ou de spoliations, la charge principale retenue contre
Charles I°", répétée incessamment, est celle de « trahison [...] a [’égard de la nation ».

1226 pDanigle FRISON, Histoire constitutionnelle de la Grande-Bretagne, Ellipses, 2005, p. 64.
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conservatisme de Cromwell et de ses supporters emportait ’adhésion de la majorité »227

au Parlement, permettant que ces Niveleurs, modestes exploitants, soient défavorisés par la
loi, puis « expulsés a la demande des propriétaires terriens des alentours, qui craignaient
que leurs terres ne soient menacées »*228, précisément parce qu’ils redoutaient un conflit
causé par la partialité d’une législation qui leur était grandement favorable. C’est d’ailleurs
a l’aune de ce conflit que « Cromwell se déclara [...] défenseur inconditionnel de la
propriété et ordonna [’écrasement du mouvement »'??°, S’engagea alors une situation
exceptionnelle, que Michel Duchein qualifie clairement de « crise leveller »'2%°, au sein de
laquelle est désigné « I’ennemi de I'intérieur »'%1. Au sein de ce conflit armé?®, les
principaux meneurs du mouvement furent « arrétés, jugés par le Conseil d’Etat et
emprisonnés »233, Puis, «en octobre 1649, Lilburne (chef de file du mouvement des
Niveleurs) fut jugé pour haute trahison »'2%*, Cette crise interne, ol « les factions
s’oppos[e]nt les unes aux autres, [ou] les ambitions se combatt[e]nt, [ou] les rivalités

s aigriss[e]nt »23®

, n’est au fond que la conséquence d’une législation parlementaire
uniquement favorable a 1’unité politique puritaine. Ces normes sont en cela trés proches de
la législation monarchique inégalitaire ayant justement entrainé le premier mouvement

révolutionnaire anglais*?*® dans les années 1640.

En un méme sens, la rébellion de Daniel Shays?®’ dans le Massachussetts, illustre
parfaitement la conséquence problématique d’une législation formalisant la supériorité des

1227 |4, p. 63.

1228 |4, p. 64.

1223 1bid. On note d’ailleurs qu’a peine un siécle apres leur éviction, les Niveleurs (représentés par de petits

fermiers indépendants) allaient disparaitre au profit du développement de 1’agriculture capitaliste, et des
conceptions qui s’y rattachent.

1230 Michel DUCHEIN, 50 années qui ébranlérent I’Angleterre — Les deux révolutions du XVI1¢ siécle, Fayard,
2010, p. 256.

1231 Bernard COTTRET, Histoire de I’Angleterre : de Guillaume Le Conquérant a nos jours, Tallandier, 2011,
p. 260.

1232 |bid. L’auteur note : « il fallait déja en finir avec 1’ennemi de I'intérieur. Cromwell liquida quelques
Niveleurs & Burford en mai, et calma les autres ».

1233 Daniele FRISON, Histoire constitutionnelle de la Grande-Bretagne, Ellipses, 2005, p. 63.

1234 |hid.

1235 Michel DUCHEIN, 50 années qui ébranlérent I’Angleterre — Les deux révolutions du XVI1¢ siécle, Fayard,
2010, p. 270.

1236 Cest en effet, on I’a vu, a cause de ’impartialité de la 1égislation monarchique que débute la guerre civile
de 1642, et que s’entame la Grande Rébellion de 1648 menant elle-méme a I’exécution du roi et a la
proclamation de la République en 1649.

1237 Syr la révolte de Shays et des shaysites, voir notamment : Bernard E. BROWN, L Etat et la politique aux
Etats-Unis, P.U.F., 1994, chap. I, p. 13-85 ; Dick HOWARD, Aux origines de la pensée politique américaine,
Buchet-Chastel, 2004, p. 262.
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intéréts des grands propriétaires et marchands, dans une logique « excluante ». En effet,
alors que 1’unité bourgeoise était parvenue a confirmer, par le droit, la primauté de ses
intéréts individuels, les groupes les plus précaires se trouvaient, dés les débuts de la
Confédération, Iésés dans la satisfaction de leurs propres intéréts. Le texte de 1777 —au
regard de I’inégalité qu’il engendre — va donner aux groupes les plus précaires, de fagon
radicale, la conscience de leurs intéréts individuels, inapplicables au regard d’une inégalité
de jouissance des droits de chacun. Certes, « la Déclaration d’Indépendance avait laissé
espérer aux Américains des chances égales »'2® sur une «terre promise de liberté et
d’égalité »*?%. Mais dix ans a peine aprés son élaboration, « riches et pauvres, créanciers
et débiteurs constataient chaque jour la divergence de leurs intéréts »'24%, C’est dans le
cadre de ces divergences, causées par la loi, que s’engage le conflit. Le soulévement armé
de Daniel Shays et ses partisans survient d’aotit 1786 a janvier 1787. Denis Lacorne donne
une explication éclairante de ce conflit, fruit des faiblesses confédérales quant a

I’aboutissement d’un égalitarisme dans les libertés :

« Sur le plan interne, la crise politique et économique se manifeste de
facon particuliérement violente [...] avec la révolte des partisans du Capitane
Shays, les shaysites. Leur révolte est liée a la crise économique et ['une de ses
principales causes est ’abus du papier-monnaie émis par les Etats et le
Congres [...] pour financer la Guerre d’Indépendance. La dépréciation rapide
du papier-monnaie par rapport a la valeur du numéraire fait des heureux : les
commercants ou les fermiers endettés qui remboursent leurs emprunts en billets
dépréciés, jusqu’au jour ou leurs créanciers réclament le remboursement des

préts en monnaie métallique »*2*,

Se forme donc un conflit entre les partisans de Shays, de petits commercants et
fermiers d’une part, et leurs créanciers, de grands négociants des villes de I’Est d’autre part.
Ces derniers n’hésitent pas a recourir au bras armé de la justice pour obtenir le
remboursement de leurs créances en especes, ce qui entrainera la faillite de beaucoup de

ces petits fermiers. Si la Confédération est largement favorable aux intéréts de ces

1238 Robert LACOUR-GAYET, Histoire des Etats-Unis — des origines jusqu’a la fin de la guerre civile, Fayard,
1976, p. 207.

1239 Frederick Jackson TURNER, La frontiére dans [’histoire des Etats-Unis, P.U.F., 1963, p. 227.

1240 Robert LACOUR-GAYET, Histoire des Etats-Unis — des origines jusqu’d la fin de la guerre civile, Fayard,
1976, p. 207.

1241 Denis LACORNE, L 'invention de la République américaine, Hachette Littérature, 2008, p. 101.
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créanciers, les débiteurs se retrouvent 1ésés, et c’est au regard de cette inégalité confirmée
par le droit et la justice que les shaysites manifestent, dans la violence, une volonté de
garantie de leurs intéréts personnels, totalement bafoués jusqu’a présent. Le conflit « finit

1242 ‘manifestant une volonté d’égalité. C’est dans

par revétir la forme d’une insurrection »
ce contexte d’ailleurs qu’apparaissent les « régulateurs », ces hommes « endettés qui
veulent, par des actions de masse plus ou moins menagantes, forcer 'intervention de I'Etat
et obtenir une “réglementation de [’économie et du systéme judiciaire qui leur soit
favorable »243, La cause essentielle de ’exception se situe, ici encore, dans 1’inégalité que

provoque la loi.

La réapparition d’une opposition violente entre amis et ennemis, provoquee par la
norme positive, est encore présente au sein de la fin du XVI11¢ siecle francais. Comme le
souligne Jean Dérens, si « la “volonté punitive “ engendrée par une réaction d'autodéfense
s'observe d'une maniére constante depuis le début de la Révolution francaise »'%#, elle
prend une intensite particuliere a partir de 1793, soit dans la période jouxtant le premier
décisionnisme révolutionnaire francais'?*°. En effet, face a « la montée des périls extérieurs
et des troubles intérieurs »24¢, la Terreur, par sa propension « excluante » devient un
«moyen de gouvernement »'?4’ propre a défigurer I’idéologie universaliste de la
Révolution!?*®, Cette période révéle tout a fait I’idée d’une unité politique restreinte,
déterminée par I’éradication totale de I’ennemi. Ainsi, dés le 19 mars 1793, un décret de la
Convention nationale dispose que toute personne portant « la 