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Avant-propos


Le présent ouvrage est tiré d’une thèse de doctorat d’Etat en droit soutenue à l’Université de Paris II, en janvier 1989 [1] . La parution de la version éditoriale de cette thèse s’est fait attendre pour des raisons diverses, les unes professionnelles et les autres intellectuelles. Seules ces dernières méritent d’être ici exposées. La poursuite d’une recherche sur Carl Schmitt (1990-1991) a eu un double effet sur le présent travail. La parution de la Théorie de la constitution (PUF, 1993) rendait inutile la reprise de longs passages de la thèse dactylographiée présentant au lecteur français des thèses jusque-là inconnues. La rédaction de la préface à cette Théorie de la constitution m’a en outre amené à modifier certaines des idées défendues dans la thèse. De la même manière, la rédaction d’un article sur l’Etat (APD, 1990) et d’un autre article sur « Souveraineté et pouvoir » (Raynaud, Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, PUF) au cours de l’année 1992 a corrigé certaines de mes vues sur les notions de souveraineté et d’Etat. C’est notamment pour cette raison que l’étude sur Jean Bodin a été augmentée d’un chapitre sur « Les limites de la souveraineté ». La bibliographie a fait l’objet, dans la mesure du possible, d’une mise à jour (juillet 1993), depuis l’achèvement de cette thèse. Enfin, l’actualité juridique susceptible d’éclairer certains développements théoriques (l’Europe de Maastricht) a été également prise en compte dans cet ouvrage.
L’achèvement de ce travail a été rendu possible grâce au soutien de plusieurs personnes. Qu’il me soit d’abord permis de remercier ici très chaleureusement Stéphane Rials. Il a été un directeur de thèse exceptionnel dont l’aide fut très précieuse au cours de ces longues et difficiles années. Il m’a en outre fait le grand honneur de me proposer très tôt la publication de ce travail dans la prestigieuse collection qu’il dirige. Si j’ai pu, de quelque manière que ce soit, prolonger son entreprise de renouveau de la science juridique française, j’aurai alors été digne de la confiance qu’il m’a témoignée dès notre première rencontre. C’est avec une grande reconnaissance que je lui dédie ce travail.
Mes sincères remerciements s’adressent également à tous ceux qui ont eu la bienveillance de lire le manuscrit. Yan Thomas a eu la gentillesse de me faire part de ses remarques sur la première version de la première partie consacrée à Jean Bodin. Suivant ses sages conseils, j’ai renoncé à publier les développements initiaux sur la constitution du Moyen Age et réécrit une seconde version que Yvon Lamy, Olivier Cayla et Philippe Portier m’ont fait l’amitié de lire. La première version de la seconde partie a été lue de manière tout aussi attentive par Denis Alland et par Olivier Jouanjan. Les remarques de Denis Alland m’ont permis, outre l’amélioration du style écrit, de reconstruire l’analyse de la procédure constituante, tandis que les observations d’Olivier Jouanjan sur le droit constitutionnel allemand et l’histoire constitutionnelle française m’ont été très précieuses. Bien entendu, je demeure seul responsable du texte qui est ici présenté.




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


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

Commençons par préciser la signification du titre de cet ouvrage : La puissance de l’Etat. La spécification de l’Etat par la puissance n’est pas en soi originale. On pourrait donner maints exemples de doctrines philosophiques ou sociologiques qui caractérisent ainsi l’Etat. La difficulté touche d’abord à la signification de cette « puissance » qui, rapportée à l’Etat, revêt principalement deux significations différentes : la force d’un côté et le pouvoir, de l’autre. Si la puissance est assimilée à la force, elle n’est pas toujours légitime. Le pistolet du brigand, note Rousseau, « est aussi une puissance » (CS I, 3). La puissance ainsi rapportée à l’Etat est alors pure force, elle est violence, et l’expression est polémique. En revanche, lorsque la puissance est légitimée par le droit, elle devient ce qu’on appelle communément le pouvoir. Mais les juristes nomment ce pouvoir imputé à l’Etat la puissance publique ou encore la souveraineté.
Dans cette seconde acception qui nous retiendra en raison du point de vue juridique adopté, la réflexion sur l’Etat à partir de l’idée de puissance détermine une question précise, propre à la théorie générale de l’Etat, cette discipline autonome de la science du droit relative à l’Etat. Cette question est de savoir si l’Etat doit signifier l’exclusivité d’une telle puissance, c’est-à-dire si l’Etat implique la souveraineté, cette puissance unique à laquelle, pour paraphraser Hobbes, aucune autre puissance terrestre ne peut être comparée. Elle peut alors être reformulée à la manière du juriste français Raymond Carré de Malberg : « La souveraineté est-elle vraiment le critère de l’Etat ? » [2]  Autrement dit : un Etat est-il nécessairement souverain ? Ou enfin : peut-il exister un Etat qui ne soit pas souverain ? La question capitale qui est à l’origine de ce travail est donc celle du rapport existant entre les notions d’Etat et de souveraineté.

Etat et souveraineté dans la théorie générale de l’Etat
Cette question classique a donné lieu à trois réponses différentes. Selon la première qui est celle de la doctrine dominante, la « puissance de l’Etat » ne serait rien d’autre que la souveraineté. Dès lors, puissance publique et souveraineté seraient deux expressions synonymes traduisant la monopolisation du pouvoir politique (du véritable pouvoir), aux mains d’une entité appelée l’Etat. En d’autres termes, la souveraineté serait consubstantielle à l’Etat dont elle exprimerait la double nature. D’une part, elle serait une puissance suprême à l’intérieur d’un territoire, ce qui signifie que « les autres personnes — physiques ou morales — sont soumises à l’autorité de l’Etat, médiate ou immédiate, en tout cas ultime » [3]  ; d’autre part, elle serait une puissance indépendante vis-à-vis des autres puissances étatiques et traduirait l’absence de subordination de l’Etat vis-à-vis d’un autre Etat. Par conséquent, la souveraineté spécifie l’Etat par rapport aux autres entités politiques et non politiques ; elle est son critère juridique, le signe grâce auquel on reconnaît l’existence d’un Etat. Cette idée, dominante dans la doctrine juridique a été contestée, et l’est encore, par des auteurs qui dissocient puissance publique et souveraineté. Selon cette doctrine minoritaire, il pourrait exister une puissance de l’Etat sans souveraineté, comme le montrerait le cas de l’Etat fédéré, Etat non souverain, mais Etat quand même, car doté d’une puissance véritable de domination sur ses sujets. Pour défendre cette idée, une partie influente de la doctrine allemande de la fin du siècle dernier a jugé bon d’opposer la souveraineté (Souveränität) à la puissance de l’Etat (Staatsgewalt) qui serait le critère de l’Etat. Cette thèse a été partiellement reçue en France par l’accueil que lui a fait Carré de Malberg dans son traité sur l’Etat. On verra plus loin la troisième solution, de loin la plus radicale, et défendue par Kelsen, selon laquelle la question même de la recherche du critère de l’Etat est une question métaphysique ou politique, qui n’a pas à être tranchée par les juristes. Il n’y a donc pas de réponse à cette question, jugée non pertinente.
Pour l’instant on se contentera d’indiquer sommairement l’enjeu de cette question, et aussi ses limites. Cet enjeu consiste à étudier l’Etat sous l’angle de sa puissance ou de sa souveraineté, c’est-à-dire à tenter de rendre compte juridiquement de l’Etat. Ce choix d’une théorie juridique de l’Etat, qui devrait aller de soi en raison de la signification juridique du mot « Etat », va à l’encontre d’une double tendance dominante en France. Selon la première, les autres disciplines sous-estiment les travaux juridiques sur l’Etat pour des raisons qui relèvent d’une étude de sociologie de la connaissance et qui n’ont pas à être ici développées. Il est clair que le récent « retour de l’Etat » sur la scène intellectuelle se manifeste essentiellement dans le domaine de la « philosophie de l’Etat », de « l’histoire de l’Etat » ou de la « sociologie de l’Etat ». Or, le fait même d’étudier l’Etat sous l’angle de la souveraineté et de la puissance le ramène à son terrain d’origine qui est le droit et plus particulièrement la « théorie générale de l’Etat » [4] . Si cet ouvrage pouvait montrer aux non-juristes que le droit peut aider quiconque s’intéresse à l’Etat à mieux le comprendre, il ne serait pas complètement inutile.
La seconde tendance contre laquelle s’inscrit le présent travail est plus surprenante encore car elle réside dans la démission des juristes eux-mêmes, des juristes français du moins, dans cette étude de l’Etat. L’absence d’une réflexion dogmatique ou systématique sur ces notions d’Etat et de souveraineté frappe immédiatement celui qui survole les bibliographies. Si on laisse de côté les études maintenant vieillies de Carré de Malberg et celles, plus récentes mais très sociologisantes de Georges Burdeau, le constat dressé est celui de la pénurie. Dans le meilleur des cas, c’est-à-dire dans les cas où l’on étudie vraiment l’Etat, la spécialisation fait ses ravages, et il y a autant de théories de l’Etat que de disciplines (l’Etat en droit constitutionnel, l’Etat en droit international public, etc.). Dans le pire des cas, l’Etat fait l’objet d’introductions convenues dans les manuels de droit constitutionnel qui compilent, plus ou moins habilement, les opinions souvent contradictoires des anciens maîtres du droit public [5] . Plus généralement, la myopie des juristes positivistes les empêche d’apercevoir la portée systématique de la notion de souveraineté qui est une sorte de « principe des principes » du droit public. Deux exemples peuvent illustrer cette méconnaissance. Le premier sera tiré de l’évolution de la notion de puissance publique en droit administratif. Depuis le début du XXe siècle, la doctrine a cessé de traiter la notion de puissance publique comme une notion relevant de la théorie de l’Etat. Usant de ce terme dans un sens très restreint, propre au contentieux administratif [6] , elle le transforme immanquablement en une notion purement technique et instrumentale beaucoup moins riche en signification que la signification originaire de souveraineté qui n’a pourtant pas disparu. La même interprétation restrictive de la souveraineté a prévalu lors des discussions sur la question de la compatibilité du Traité de Maastricht avec la constitution française. La doctrine s’est bornée le plus souvent à gloser les décisions du juge constitutionnel, sans même s’apercevoir que la souveraineté ne peut pas se laisser enfermer dans n’importe quelle décision juridictionnelle, fût-elle du Conseil constitutionnel. Et cela pour au moins deux raisons : la première est que la souveraineté déborde le cadre des différentes dispositions constitutionnelles qui la mentionnent et auxquelles le juge est tenu de se référer ; soit elle détermine certaines dispositions constitutionnelles muettes à son égard (comme celle relatives au territoire, à la citoyenneté, à la nationalité, au suffrage, etc.), soit elle se situe en dehors du texte constitutionnel tout en structurant la constitution lato sensu. La seconde raison est que, dans cette matière typiquement théorique, le juge est dépendant de la réflexion doctrinale. C’est ce que reconnaissait à sa manière Charles Eisenmann lorsqu’il qualifiait la souveraineté de « concept issu de la doctrine » (par opposition au « concept issu du droit positif ») [7] . La preuve en est que dans les récentes décisions du Conseil constitutionnel sur le Traité de Maastricht, le juge s’appuie implicitement sur la doctrine pour traiter de la question de la souveraineté (v. infra, p. 465 s.). Par conséquent, ce n’est certainement pas le juge qui peut dire le dernier mot sur la notion de souveraineté ; inversement, la doctrine juridique trahit sa mission lorsqu’elle reste prisonnière de l’interprétation du juge constitutionnel et refuse alors de penser cet objet qu’est la souveraineté.
Un travail d’ordre véritablement doctrinal sur la souveraineté et la puissance publique suppose de saisir le caractère systématique de ces notions, travail qui nécessite une réflexion de théorie générale de l’Etat. Cela implique, d’une part, de se déprendre des catégories usuelles maniées aujourd’hui par la jurisprudence et de la doctrine, et d’autre part, de restituer aux notions de puissance de l’Etat ou de souveraineté toute leur densité historique, dogmatique et systématique. Ainsi, le recours à l’histoire de la pensée juridique (Bodin) et à la théorie générale de l’Etat permet d’associer de nouveau la puissance publique à la souveraineté et donc à l’Etat. Loin d’être « purement théorique » comme on aime à disqualifier en France les recherches non strictement positivistes, cette étude devrait permettre — on l’espère — de lever certaines équivoques et de poser le problème de l’Etat en des termes nouveaux plus adaptés au droit positif. Par exemple, cette enquête, entreprise bien avant la querelle constitutionnelle sur Maastricht, pourrait éclairer sous un autre angle la question européenne.
Toutefois, la problématique axée sur le rapport conceptuel entre les notions d’Etat, de puissance publique et de souveraineté contient une limite indéniable. En effet, rechercher si la souveraineté demeure le critère de l’Etat revient à éluder le problème certainement le plus actuel et passionnant de l’éventuelle péremption de l’Etat. La grande question philosophico-juridique d’aujourd’hui est celle de savoir si l’Etat n’est pas aujourd’hui dépassé en tant que forme d’expression juridique du pouvoir politique. Le contraste toujours plus grand entre cette forme juridico-politique et la réalité sociale frappe les observateurs lucides. D’un point de vue purement technique, l’Etat universel existe aujourd’hui avec la mondialisation de l’espace, des techniques et des communications, et des rapports politiques. Cette universalisation du pouvoir est contraire à la logique de l’Etat, logique d’une rétractation du pouvoir sur la sphère limitée de l’espace national. Il y a donc antinomie évidente entre l’Etat universel et l’idée même d’Etat. Plutôt que de parler de « déclin » [8]  on devrait peut-être parler de « fin de l’Etat ». Dans la science du droit, c’est Carl Schmitt qui a formulé, il y a plus de quarante ans, ce diagnostic ; selon lui, l’Etat aurait perdu le monopole du politique, tant à l’intérieur qu’à l’extérieur [9] . Mais si cette question de la fin de l’Etat est aujourd’hui la plus impérieuse, elle ne relève pas de notre étude dont l’objet est plus modestement celui du rapport entre deux concepts : l’Etat et la souveraineté. Les deux questions sont cependant connexes : si l’on montre le lien entre les deux, on pourra au moins dire que la fin de l’Etat signifie aussi la fin de la souveraineté, et réciproquement.

Pour un recours critique à la théorie traditionnelle de l’Etat
Pour en revenir à la question initiale, on énoncera tout de suite, au risque de décevoir les amateurs d’énigmes policières, la conclusion à laquelle nous sommes parvenus : rien ne permet d’invalider l’opinion classique selon laquelle il n’y a pas d’Etat sans souveraineté, ni de souveraineté sans Etat. Chacun sait néanmoins que, dans un travail scientifique, la conclusion importe moins que la démonstration y menant. Il faut donc commencer par exposer — fût-ce brièvement — la méthode employée qui, comme toute méthode, se justifie a posteriori. Elle est conforme à la leçon formulée par Savigny dans son livre-testament sur la science du droit où il évoquait avec brio la double contrainte s’imposant à tout travail juridique doctrinal : d’un côté, le respect de l’héritage scientifique légué par la tradition et les maîtres du passé, et de l’autre, le tout aussi nécessaire esprit critique grâce auquel les notions classiques subissent l’épreuve de la vérification scientifique [10] . Si immodeste que puisse paraître ce patronage d’un illustre juriste, la présente étude voudrait s’inspirer de cette conception exigeante de la science du droit ; elle veut dépasser la tradition juridique tout en s’appuyant sur elle.
Continuation de la tradition juridique. — Cette acceptation, sous bénéfice d’inventaire, de la tradition juridique, conduit d’abord à se poser le problème du critère de l’Etat. Le seul fait d’admettre la validité de cette problématique traditionnelle nous expose à la critique préalable et frontale de ceux qui, au nom de la science du droit « rigoureuse » ou « pure », contestent à la fois la méthode (la problématique du critère) et le fond (la souveraineté comme critère de l’Etat).
La méthode du critère conduit à rechercher la differentia specifica des entités politiques ; elle présuppose donc l’existence d’une sorte d’essence de l’Etat qui serait précisément la souveraineté. Or, selon le grand juriste autrichien, Hans Kelsen, le choix d’un critère de l’Etat (la souveraineté) présenterait l’inconvénient de « substantialiser » l’Etat et de lui prêter une « essence » qu’une épistémologie juridique rigoureuse (inspirée en l’occurrence de Kant) interdit au nom de la primauté du sujet de connaissance sur l’objet de connaissance. Sans entrer dans le débat immense sur la validité de l’application au droit de l’épistémologie kantienne, on notera seulement que la souveraineté n’est pas du tout une « essence » ou une « substance » au sens où la scolastique utilisait ses notions et où la science moderne les a critiquées. Elle est, comme l’Etat, la forme historique prise par l’organisation juridique du pouvoir, et c’est cette forme particulière qui distingue l’Etat des autres puissances.
Mais, c’est également cette dernière idée que Kelsen réfute en critiquant cette fois la souveraineté sur le fond. Alors qu’au début du siècle, de multiples tentatives furent faites pour démontrer qu’un Etat non souverain pouvait être un Etat (exemple de l’Etat fédéré), le juriste viennois refusa de placer le débat juridique sur une prétendue différence qualitative entre les collectivités politiques, qu’exprimerait la notion de souveraineté. Il proposa de recourir à une différence quantitative établie suivant le degré de centralisation des ordres juridiques, exactement comme le firent à la même époque, en France, Léon Duguit et Georges Scelle. Il en résulte que la différence entre les collectivités politiques ne serait plus de nature mais seulement de degré. Par conséquent, l’opposition entre d’un côté l’ordre juridique interne, l’Etat classique, et de l’autre, les ordres juridiques international où infra-étatique devrait être relativisée. Mais en définissant l’Etat comme un ordre juridique « relativement centralisé » [11] , le juriste autrichien substituait au critère traditionnel de la souveraineté un autre critère, la centralisation « relative », dont le caractère flou laisse mal augurer du progrès scientifique qu’il représenterait. En dépit de ces essais de renouvellement théorique, l’ancienne problématique de la souveraineté n’apparaît pas déclassée, et il est encore possible de s’appuyer sur certaines leçons de la science juridique traditionnelle pour aborder le problème de l’Etat.
Parmi ces leçons qui méritent d’être conservées après examen, on ajoutera le lien indissociable entre la face interne et la face externe de la souveraineté. Ces deux souverainetés interne et internationale « ne sont pas deux souverainetés différentes, mais les deux faces de la même chose » [12] , chacune présupposant l’autre. Or, identifiant la souveraineté et le pouvoir, les juristes de droit public interne (les publicistes) ont tendance à n’envisager que sa seule face interne (domination sur les sujets étatiques), et donc à négliger sa face internationale, (indépendance). Inversement, les juristes de droit international (internationalistes) ont eu tendance, soit à éviter soigneusement la notion de souveraineté dans leur définition de l’Etat qu’ils conçoivent comme la réunion de trois éléments : le territoire, la population et la puissance de commandement, soit à proposer une définition de la souveraineté uniquement conditionnée par la volonté de subordonner l’Etat au droit international et donc indifférente aux nécessités de la souveraineté interne. On pourrait dire, sans exagération, qu’il y a chez beaucoup d’internationalistes, un affect hostile à la souveraineté qu’ils jugent inconciliable avec les notions universalistes qu’ils entendent promouvoir [13] . Pourtant, la souveraineté internationale demeure omniprésente dans un droit international qui demeure — quels que soient les développements d’un récent droit d’ingérence — un droit largement interétatique [14] , c’est-à-dire un droit dont la création incombe principalement aux Etats ! Il en résulte que les Etats sont à la fois les auteurs et les destinataires de ce droit, sans qu’il existe un tiers impartial aussi puissant qu’en droit interne pour les départager [15] . Autrement dit, les Etats créent par leur souveraineté (internationale) un droit international qui est censé limiter leur souveraineté (interne). Mais en toute hypothèse, c’est la souveraineté qui demeure au centre du système, puisque le propre de la souveraineté devient ici le droit de limiter sa propre compétence en co-produisant ce droit international qui ne tombe pas du ciel.
Cette interdépendance des deux souverainetés existe alors que la nature juridique de chacune d’elles (perçue à travers ses modes d’exercice) est différente. La souveraineté interne est une puissance de commandement qui se manifeste par des actes unilatéraux qui traduisent un rapport de subordination entre l’auteur et l’adressataire de la norme. Au contraire, la souveraineté internationale ne peut être définie comme un « pouvoir » de commandement puisqu’elle se traduit positivement par des actes juridiques (traités, coutumes) requérant le consentement du destinataire de la norme et négativement par la prohibition de normes imposées par d’autres puissances étatiques. La notion de souveraineté se caractérise donc par une asymétrie : elle est absolue dans sa sphère interne, et relative dans sa sphère externe, où elle rencontre son alter ego, la souveraineté de l’autre Etat. Pour exprimer cette idée en recourant à une métaphore spatiale, la « verticalité » du système interne offre un contraste saisissant avec l’« horizontalité » du système international [16] . Il en résulte deux conséquences opposées. D’un côté, il n’est pas possible de bâtir la suprématie interne sur le modèle de la souveraineté internationale en parlant par exemple de signification « négative » de la souveraineté ; ce serait coordonner ce qui est hiérarchisé. En sens inverse, il est impossible de construire la souveraineté internationale sur le modèle de la souveraineté interne : ce serait « hiérarchiser » ce qui est égal. Mais cette opposition dissimule mal la profonde unité du système. En effet, la souveraineté interne, qui signifie la domination à l’intérieur du territoire, présuppose la souveraineté internationale qui exclut le pouvoir de domination d’un Etat tiers, de même que la souveraineté internationale implique la souveraineté interne pour pouvoir être effective. C’est pourquoi dans le cadre de ce travail portant exclusivement sur les rapports de l’Etat et la souveraineté dans l’ordre interne, il a fallu veiller à ce que la dimension internationale du phénomène ne fût pas négligée : la souveraineté interne a été pensée de telle manière qu’elle ne soit jamais en contradiction avec les réquisits de la souveraineté internationale.
Enfin, dans la riche tradition juridique des théories de l’Etat, il faut aussi conserver la validité de la notion de personnalité juridique de l’Etat. Malgré les attaques qu’elle a subies, elle est un élément essentiel de la notion d’Etat. Mais à la différence de la souveraineté, elle n’est pas propre à l’Etat, puisqu’il existe des personnes juridiques « morales » ou « collectives » autres que l’Etat (les sociétés, les associations, etc.). On montrera plus loin, à l’occasion de l’étude de l’institution étatique (v. infra, p. 179 s.) que la personnalité juridique et la souveraineté diffèrent essentiellement pour des raisons tenant à leur rapport au temps : la première est une notion diachronique, la seconde une notion synchronique. Les développements consacrés à la personnalité juridique de l’Etat seront ici faits dans le seul but de montrer les limites que rencontre la notion de souveraineté.
Rupture avec la tradition juridique. — Mais si la tradition juridique peut rendre compte du droit positif, elle doit être écartée lorsqu’elle survit seulement par inertie. Ainsi, la doctrine classique en France, élaborée par Carré de Malberg, sur les rapports entre Etat et souveraineté, repose sur une présentation critiquable de la notion de souveraineté. « Le mot de souveraineté — écrit le juriste français — a acquis dans le passé trois significations principales bien distinctes. Dans son sens originaire, il désigne le caractère suprême d’une puissance pleinement indépendante, et en particulier de la puissance étatique. Dans une seconde acception, il désigne l’ensemble des pouvoirs compris dans la puissance d’Etat et il est par suite synonyme de cette dernière. Enfin, il sert à caractériser la position qu’occupe dans l’Etat le titulaire suprême de la puissance étatique, et ici la souveraineté est identifiée avec la puissance de l’organe. » [17]  La souveraineté aurait donc une signification soit abstraite (souveraineté de l’Etat – Staatsouveränität), soit concrète-matérielle (puissance étatique – Staatsgewalt) soit enfin concrète-organique (souveraineté dans l’Etat – Organsouveränität). La première distinction entre la souveraineté (Souveränität) et la puissance étatique (Staatsgewalt), importée de la doctrine allemande, rompt avec l’identification, traditionnelle depuis Bodin, entre souveraineté et puissance publique. En réalité, elle a été inventée en Allemagne pour distinguer entre l’Etat fédéral, qui détient la « souveraineté », et l’Etat fédéré qui détient la seule « puissance étatique ». Ainsi, l’Etat fédéré, quoique non souverain, était bien un Etat dans la mesure où il jouissait de la puissance législative ou même de la puissance constituante.
Mais cette « puissance étatique » dont parlait la doctrine allemande s’avère, après examen, identique à la souveraineté, dont elle possède les mêmes caractéristiques (puissance de commandement unique, exclusive et irrésistible), ce qu’on niait uniquement pour justifier la possibilité d’un Etat non souverain comme les Etats-membres de la Fédération. Cette acception étroite de la « puissance de l’Etat » est donc purement instrumentale et stratégique et s’avère bien éloignée de l’acception large de souveraineté que l’on adoptera au long de cet ouvrage. En fait, comme nous avons pu le montrer ailleurs [18] , cette puissance étatique ne signifie rien d’autre que la puissance publique, entendue au sens de puissance de commandement unilatéral imputée à l’Etat. Elle est donc synonyme de la souveraineté. D’ailleurs, l’expression allemande de Staatsgewalt était à l’origine, une traduction allemande des termes français de souveraineté et puissance publique, tels que les utilisaient Jean Bodin et les théoriciens de l’Etat monarchique.
Carré de Malberg conserve cette pseudo-distinction, mais en lui substituant l’opposition tout aussi critiquable entre la souveraineté nationale et la puissance étatique. Son but est de rendre compte de l’opposition entre Etat limité par le droit (Etat français qui est « l’Etat légal ») et l’Etat non limité par le droit (Etat allemand). Sa notion de souveraineté nationale, typiquement française à ses yeux, n’a guère de chose en commun avec l’idée classique de souveraineté. D’un côté, lorsqu’elle est imputée à l’Etat, elle désigne le processus d’institutionnalisation de l’Etat que les juristes décrivent habituellement sous le nom de personnalité juridique. D’un autre côté, elle exprime l’idée et le mécanisme de la limitation du pouvoir de l’Etat par la Constitution. Elle signifie alors non plus l’idée de souveraineté — la qualité propre à l’Etat d’un pouvoir suprême et indépendant — mais celle du constitutionnalisme : limitation du pouvoir par le droit. La souveraineté nationale, au sens de Carré de Malberg, fusionne donc les notions distinctes de personnalité juridique et de Constitution. En réalité, l’intention du juriste français était de clore le système juridique sur lui-même et de défendre le règne du Droit, conformément à la tendance de la doctrine publiciste de l’époque à « transposer la question de la légitimité du pouvoir sur un plan juridique et formel » [19] . Toutefois, cette prétendue souveraineté passe à côté de l’essentiel qui se jouait sous la IIIe République : l’émergence de la signification démocratique de la souveraineté du peuple, cette souveraineté qu’il fallait décrire à l’aide des notions de pouvoir constituant et de pouvoir de suffrage. Ainsi, égaré par la confusion des concepts, le lecteur d’aujourd’hui de La Contribution à la théorie générale de l’Etat ne peut pas comprendre les rapports entre l’Etat et la souveraineté. A la différence de ce qui s’est passé dans l’Allemagne de l’entre-deux-guerres [20] , il n’y a pas eu en France de discussion doctrinale sur la souveraineté. Il n’y a pas eu par exemple d’équivalent de la critique vigoureuse adressée par Kelsen aux nombreuses propositions tendant à substituer à la souveraineté un autre critère étatique [21] .
— La seconde idée traditionnelle qui mériterait d’être remise en cause, l’une des plus paradoxales et des plus contestables, est l’idée communément reçue selon laquelle la souveraineté relèverait davantage de la philosophie politique que de la science du droit. Cette thèse repose sur l’affirmation de la nature ajuridique de la souveraineté et sur la conception qu’on a de la science du droit. Kelsen est encore ici le plus éloquent et le plus radical des auteurs. Selon lui, la doctrine de la souveraineté est « un masque, un masque vraiment tragique, derrière lequel se cachent des revendications de pouvoir de différentes natures » [22] . Elle est donc une pure et simple idéologie politique qu’invoquent les gouvernants pour obtenir l’obéissance des sujets. De même, dans le récent Dictionnaire constitutionnel la souveraineté est définie comme « un principe abstrait désignant l’instance détentrice de l’autorité légitime » [23] . C’est comme si elle n’était pas un principe juridique, mais seulement un principe de légitimité relevant de la philosophie politique.
Or, la souveraineté est riche d’une double et indissociable signification. D’un côté, elle traduit la faculté qu’a l’Etat de créer du droit de manière absolument originaire ; ses normes n’ont pas besoin d’être légalement fondées sur d’autres normes juridiques. En outre, elle hiérarchise les normes et clôt l’ordre juridique en son entier avec la norme suprême. Par là, elle exprime une juridification du pouvoir politique. La validité juridique de cette norme (l’acte de souveraineté) ne dérive d’aucune autre norme de droit positif. D’un autre côté, elle est inévitablement attirée vers l’au-delà du droit positif, car le Souverain ne peut fonder son acte sur aucune autre norme de droit positif et prétend alors exercer la prérogative souveraine au nom d’un principe supérieur au droit positif. En d’autres termes, elle implique un droit à avoir le droit de commander, un titre de pouvoir, c’est-à-dire un principe au nom duquel le Souverain est autorisé ou habilité à commander. On peut donc dire que la souveraineté présuppose un principe de légitimité [24]  dans la mesure où ce pouvoir, « s’il doit demeurer pouvoir politique, renvoie toujours à un principe fondateur, à une autorité susceptible de le garantir et d’en assurer, en dernière instance, la légitimité » [25] . A ce titre, son étude relève de la philosophie politique. L’ambivalence structurale de la souveraineté tient donc à la dualité de ses éléments : elle est à la fois une prérogative juridique et un appel à un principe de légitimité (sans être un principe de légitimité). On peut le dire autrement en parlant des acteurs : tandis que les simples Magistrats du Souverain sont soumis au simple principe de légalité, le Souverain est soumis à un principe de légitimité.
Puisque la souveraineté se situe forcément à l’intersection des deux discours du juridique et du politique, une conception unilatérale aboutit nécessairement à une impasse. Ceux qui la réduisent à sa seule dimension juridique l’amputent de sa signification politique. Ils font comme si l’ordre juridique pouvait être entièrement clos sur lui-même, et ils négligent donc le principe de légitimité. Inversement, ceux qui la ramènent à sa seule signification politique de principe de légitimité l’identifient à une idéologie et ignorent la dimension juridique clairement contenue dans la notion de prérogative juridique et d’acte de souveraineté. Comme l’un des buts de cette étude est de souligner l’aspect éminemment juridique de la souveraineté, on privilégiera son aspect de droit positif, cette souveraineté qu’on appelle la puissance publique pour désigner un ensemble indivis des droits imputé à l’Etat.
Toutefois, la raison profonde de l’exclusion de la souveraineté du droit provient de l’office ou du rôle qu’une conception positiviste assigne au juriste et à la science du droit. La thèse de l’autonomie méthodologique du droit qui a été poussée à l’extrême par Kelsen sous le nom de « théorie pure du droit », interdit au juriste, observateur du droit, de trancher une question de souveraineté, de faire œuvre d’acteur politique [26] . Il n’a donc pas à décider par exemple si le droit national doit primer sur le droit international, car la querelle sur le monisme ou le dualisme des deux ordres juridiques n’est pas scientifique. C’est cette même défense de la neutralité du juriste scientifique, c’est-à-dire la défense de l’autonomie de la science du droit vis-à-vis du politique, qui conduit aussi Georges Vedel à critiquer les juristes dénonçant l’aliénation de la souveraineté nationale et l’inconstitutionnalité du traité sur la Communauté européenne de défense [27] . Le juriste ne serait donc pas habilité à trancher ces questions de souveraineté qui sont du ressort des acteurs politiques. Plus généralement, une conception positiviste épistémologiquement radicale revient à soutenir qu’une théorie de l’Etat ne peut jamais être qu’une « méta-théorie de l’Etat » [28]  et ne peut donc participer à l’élaboration de la doctrine de l’Etat.
Il nous semble néanmoins que cette éthique de neutralité scientifique est contraire au métier de juriste publiciste qui est appelé — à un moment donné ou à un autre, et qu’il le veuille ou non — à défendre une cause politico-juridique. En d’autres termes, la doctrine juridique est toujours — peu ou prou, consciemment ou inconsciemment — une doctrine militante. Certes, le juriste positiviste croira en toute bonne foi rester neutre lors du conflit de souveraineté, mais l’expérience prouve qu’il ne le peut pas vraiment. La neutralité scientifique du juriste invoquée, par exemple, pour réfuter la thèse de l’inconstitutionnalité du traité de la Communauté européenne de défense est un argument épistémologique qui a pour effet de justifier une thèse juridique favorable à la constitutionnalité. L’argument formel de l’autonomie du droit devient alors un argument pour trancher une question de fond du droit. Mais surtout, les recherches de la théorie du droit ont nuancé cette thèse abrupte. D’abord Herbert Hart a montré qu’il fallait distinguer entre le regard interne porté sur le droit par l’acteur et le regard externe de l’observateur du droit. Il convient même d’aller plus loin et d’admettre que l’observateur est obligé lui aussi de prendre en compte le langage des acteurs du droit ; autrement dit, il ne peut pas, pour des raisons herméneutiques, reconstruire entièrement son objet juridique [29] . Par conséquent, le juriste-théoricien ne peut pas s’empêcher d’être sur « la scène et au balcon ». Cette leçon vaut aussi pour la souveraineté qui est au cœur du système juridique duquel le juriste ne peut s’abstraire. L’objection épistémologique de Kelsen tombe donc en même temps qu’est légitimée une recherche de science du droit sur la souveraineté.

Souveraineté et acte de souveraineté
Enfin, on pourrait se demander comment l’on pourrait renouveler une question aussi rebattue que le rapport entre Etat et souveraineté si l’on conserve la même problématique et la même conclusion. La difficulté réside — on l’a vu — dans l’adoption d’un raisonnement juridique sur la question politique de la souveraineté. Confronté à la définition classique de la souveraineté — pouvoir suprême à l’intérieur et indépendant vis-à-vis de l’extérieur — le juriste éprouve un sentiment de gêne bien exprimé par Carl Schmitt : « La vieille définition : la souveraineté est la puissance suprême juridiquement indépendante, déduite de rien (…) peut s’appliquer aux groupes politiques et sociologiques les plus divers (…). Elle n’est pas l’expression adéquate d’une réalité, mais une formule, un signal. Elle est susceptible d’interprétations à l’infini, et c’est pourquoi, dans la pratique, elle est d’un usage extraordinaire ou d’une valeur totalement nulle selon la situation. » [30]  Hostile à une telle définition « philosophique » généralisante et imprécise, le juriste allemand propose de « trouver une définition qui saisisse cette notion fondamentale de la doctrine (Jurisprudenz), non pas à l’aide de prédicats universels tautologiques, mais par la précision de ce qui est éminemment juridique » [31] . Cette remarque méthodologique a le grand mérite de souligner l’essentiel : la nécessité de concrétiser la souveraineté, d’adjoindre à la définition générale de puissance suprême et indépendante le point d’appui juridique que le juriste pourra utiliser comme un levier.
On ne cherchera pas ce point d’appui dans une définition matérielle de la souveraineté qui consiste à isoler une fonction jugée essentielle de l’Etat, telle la « souveraineté monétaire » ou la « souveraineté militaire », ou la « souveraineté nucléaire ». Le juriste est sceptique vis-à-vis de telles définitions qui peuvent très aisément faire glisser le droit vers les faits sociaux (et notamment vers la force) ; il préfère adopter des définitions formelles plus adaptées au traitement juridique. Il se retranchera sur la procédure ou la compétence, ou bien il invoquera l’indétermination matérielle des notions. Le problème est alors de chercher une spécification formelle de la souveraineté qui reste néanmoins suffisamment proche de la réalité politique pour éviter l’impasse du formalisme juridique. Pour concilier ces deux exigences, il a paru adéquat d’étudier la souveraineté à partir de l’acte juridique spécial grâce auquel la puissance de l’Etat peut être qualifiée de suprême ou de souveraine ; cet acte sera appelé tantôt acte de souveraineté, tantôt prérogative, pour marquer qu’il se distingue de la compétence qui désigne normalement en droit le pouvoir étatique. Grâce à ce travail de redéfinition à partir de l’acte juridique par lequel se manifeste le pouvoir, le juriste peut alors utiliser toutes les ressources de son art pour analyser d’abord et synthétiser ensuite le phénomène de la souveraineté.
Mais de quel acte de souveraineté parle-t-on ? Quand Schmitt évoque plus haut ce qui est « éminemment juridique », il songe, en raison du tour absolutiste de sa pensée, à l’acte totalement discrétionnaire et insusceptible de contrôle juridictionnel édicté par le Souverain. Sa célèbre définition de la souveraineté — « Est souverain celui décide de la situation d’exception » [32]  — est une modernisation et une radicalisation des deux théories juridiques bien connues des administrativistes et des internationalistes : la première est la notion d’« acte de gouvernement » utilisée en droit administratif pour désigner l’acte tellement chargé de sens « politique » qu’il ne peut être attaqué devant le juge ; la seconde notion est celle d’« acte de souveraineté » employée en droit international public lorsqu’on évoque le pouvoir discrétionnaire des Etats dans des situations limites telles que la guerre ou l’intervention militaire ponctuelle. Toutefois la notion d’acte de souveraineté n’est pas prise ici dans son sens décisionniste et néo-absolutiste, mais dans un sens plus classique, qui est le sens normatif. Elle désignera une norme juridique ayant pour qualité d’être « suprême », c’est-à-dire ayant la qualité juridique d’abroger toutes les autres normes dites « inférieures » sans pouvoir être elle-même abrogée par ces normes « inférieures ».
Une telle conception peut sembler très proche du normativisme kelsénien, mais elle ne l’est qu’en partie. La similitude tient évidemment à la primauté qui est attribuée à la norme sur la décision, et plus exactement à l’accent mis sur le principe de hiérarchie des normes qui structure le droit public moderne. La spécificité de la souveraineté, d’un point de vue juridique, provient du caractère suprême de la norme émise par le pouvoir. Toutefois, là où Kelsen refuse d’étudier l’auteur de l’acte juridique parce que seule la validité de la norme conférée par une autre norme supérieure est selon lui juridiquement pertinente, la logique de la souveraineté contraint à étudier en même temps la norme et l’auteur de l’acte normateur. La différence essentielle tient donc à ce que l’on étudie ici la hiérarchie des normes du point de vue des autorités (des organes, dit-on parfois) qui les édictent en vertu d’une autohabilitation. C’est pourquoi l’on étudiera longuement le Prince souverain et le pouvoir constituant du peuple.

Etat de sujets et Etat de citoyens
Si la souveraineté, critère de l’Etat, est étudiée d’un point de vue juridique, ce sera donc essentiellement sous l’angle de l’acte de souveraineté, de la prérogative souveraine. Historiquement, deux types d’actes de souveraineté ont permis à l’Etat d’acquérir son unité. D’abord, la formation de l’Etat moderne et de la souveraineté est due à la monopolisation par le Prince du droit positif, c’est-à-dire du commandement appelé la loy par Jean Bodin. Grâce à ce phénomène de concentration normative, le pouvoir a pu être construit sous la forme structurée d’une puissance publique. Le monopole de la loy définit ce qu’on appellera ici l’« Etat de sujets ». Mais depuis la révolution démocratique, l’Etat moderne a changé de Souverain tout en conservant le monopole de commandement, ou de la puissance publique. Son principe structurant n’est plus la loy du Prince, mais la Constitution qui est l’acte exprimant la souveraineté de l’Etat et du peuple. Le monopole de la Constitution définit l’« Etat de citoyens ».
Cette opposition qui confère sa structure à ce travail ne doit pas être comprise comme la trame chronologique d’une histoire de l’Etat ou d’une histoire de la notion d’Etat. L’histoire n’est qu’un détour commode, un artifice méthodologique utilisé pour étudier les rapports entre Etat et souveraineté. La véritable question est celle de la nature de l’Etat contemporain (démocratique et libéral) ; il s’agit plus précisément de savoir comment l’Etat, originellement monarchique, a réussi à surmonter le double défi lancé par la révolution libérale et démocratique. En d’autres termes, comment peut-on concilier, au moins théoriquement, la souveraineté de l’Etat avec la souveraineté du peuple, c’est-à-dire la souveraineté-puissance publique avec la souveraineté-principe de légitimité ? Contrairement à l’opinion la plus répandue et mille fois répétée, nous refusons d’associer la souveraineté à l’idée absolutiste et nous soutenons qu’elle informe en grande partie le droit positif des Etats constitutionnels contemporains. Là où d’autres estiment que la théorie de la souveraineté contient un noyau de vérité d’ordre théorico-juridique qui a surmonté les siècles et les mutations politiques [33] , nous plaçons ce noyau de vérité dans une connaissance moins de « théorie du droit » que de théorie de l’Etat. En effet, l’Etat constitutionnel a conservé, un peu à la manière de la dialectique hégélienne du « dépassement », des moments, des éléments propres à l’Etat monarchique qu’on a appelé ici l’Etat de sujets. Toutes les règles qui composent la souveraineté comme puissance publique (notamment l’obéissance préalable des sujets) sont conservées dans l’Etat contemporain. Mais la puissance publique requiert aujourd’hui une légitimation démocratique et libérale, illustrée par la Constitution. Cette dualité de l’Etat contemporain qui est à la fois Etat de citoyens et Etat de sujets, correspond à la dualité de la souveraineté moderne qui est partagée entre la puissance publique (monopole de commandement / sujétion des individus) et la légitimation démo-libérale (monopole de la Constitution).
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        Première partie. L’Etat de sujets ou la modernité de la République de Bodin

Présentation


« Nous sommes conscients que la science juridique est un phénomène spécifiquement européen. Elle n’est pas seulement de l’intelligence pratique ou de l’artisanat. Elle est profondément enfouie dans l’aventure du rationalisme occidental. Elle prend sa source dans l’esprit de deux vieux parents. Son père est le droit romain ressuscité, sa mère l’Eglise romaine. La séparation d’avec la mère a été, après plusieurs siècles de durs affrontements, finalement accomplie lors des guerres civiles confessionnelles. L’enfant s’accrocha à son père, le droit romain, et abandonna la maison de la mère. Il chercha un nouveau foyer et le trouva dans l’Etat. La nouvelle maison était princière, un palais de la renaissance ou du baroque. Les juristes se sentaient fiers et de loin supérieurs aux théologiens. » [1] 
« (...) Situé dans le temps (...) entre Machiavel et Grotius, (Bodin) rassemble en un même faisceau ces deux disciplines jusqu’alors divergentes : l’art des politiques et celui des légistes : Bartole joint à Machiavel ou plutôt à l’anti-Machiavel. » [2] 

Ces deux citations voudraient justifier le retour à l’œuvre de Jean Bodin (1529-1596), ce grand légiste qui en inventant la notion de souveraineté, fut le premier à théoriser l’Etat. Sa pensée qui est paradoxalement plus étudiée à l’étranger qu’en France est d’une importance capitale pour le développement du droit public européen. Il n’est en effet pas exagéré de dire que son ouvrage majeur, Les Six Livres de la République (1576) [3] , constitue le premier traité de l’Etat moderne. Cet Etat se distingue des entités politiques antérieures, que ce soit la forme médiévale ou la forme antique du pouvoir. Ce livre obtint un succès immédiat, considérable et durable dans toute l’Europe savante, après la publication d’une version latine en 1586. Cette renommée d’envergure européenne signifie sans conteste que le légiste sut, comme tout auteur pionnier, exprimer l’esprit du temps. On peut même soutenir, sans exagération aucune, qu’il y a un droit public européen d’avant Bodin et un droit public européen d’après Bodin. Même si son œuvre est reçue de manière contradictoire entre ceux qui radicalisent son propos politique (Hobbes) et ceux qui entendent séparer le droit public de la politique (Grotius), elle demeure le point de référence obligé de tous les penseurs de l’Etat qui lui succèdent.
On pourrait se demander néanmoins s’il n’est pas excessif d’accorder une telle importance à Jean Bodin dont la pensée politique est inlassablement associée chez les commentateurs contemporains à l’idée d’absolutisme étatique. Certains vont même jusqu’à identifier l’idée de souveraineté à celle de la guerre, comme l’a fait un auteur anglais traçant un parallèle qu’on peut qualifier d’« osé » entre la guerre des Malouines et Les Six Livres de la République [4] . Plus généralement, c’est en vertu d’une interprétation « constitutionnaliste » de l’histoire politique qu’on examine et critique l’œuvre de Jean Bodin. On lui reproche explicitement ou implicitement d’avoir rompu avec le constitutionnalisme médiéval européen qui dominait aussi bien l’histoire constitutionnelle anglaise que la tradition juridique française [5] . Cette critique libérale souffre cependant d’un grave défaut : elle oublie l’essentiel de la théorie de Bodin qui est l’invention de la notion de la souveraineté, élément nécessaire pour construire la notion de l’Etat moderne. Surtout, elle semble ignorer que si le constitutionnalisme moderne se distingue du constitutionnalisme médiéval, c’est justement parce qu’entre les deux époques s’est imposé l’Etat. Le second vise à limiter ou à freiner le pouvoir féodal tandis que le premier limite le pouvoir de l’Etat (la puissance publique). Or, pour limiter l’Etat, il faut bien qu’il y ait un Etat, et il n’y a pas, sauf à abuser du sens des mots comme on le fait trop souvent, d’« Etat médiéval ». C’est précisément ce saut qualitatif du pouvoir féodal ou postféodal au pouvoir « étatique » que permet la souveraineté de Bodin. L’Etat est la condition d’existence du constitutionnalisme moderne, et non pas l’inverse.
En outre, faire de Bodin le chantre de la modernité étatique, serait s’exposer à la critique selon laquelle on déformerait unilatéralement sa philosophie politique qui emprunterait autant aux Anciens qu’aux Modernes. Cette ambivalence trouverait son illustration la plus nette dans la notion de souveraineté qui, d’un côté, inclinerait vers le positivisme par sa tendance au légicentrisme, et de l’autre, se rattacherait à une perception cosmologique et néo-platonicienne de la loi naturelle qui la fonde [6] . Toutefois, s’il est vrai que l’accent mis sur la dimension positiviste de la souveraineté confère à notre présentation un aspect unilatéral, cette entreprise se justifie par le projet global de l’enquête : il ne s’agit ni de faire de l’histoire des idées ni de rendre compte exclusivement de l’œuvre de Bodin [7] , mais au contraire de saisir cette œuvre dans son destin historique. Il s’agit tout simplement de montrer comment la République de Bodin, telle qu’elle est appréhendée à travers le rapport entre Etat et souveraineté, permet de comprendre à la fois la notion d’Etat tout court, et par comparaison notre propre Etat contemporain.
Une telle entreprise se heurte évidemment à des difficultés d’ordre méthodologique. Bien que cette première partie ne veuille pas se présenter comme une histoire de l’Etat, elle touche indirectement la question de l’inévitable anachronisme qui entache ce genre de projet. Quel que soit le point de vue adopté sur les notions en cause, la lecture faite des textes doctrinaux présuppose ici une certaine conception de la souveraineté et de l’Etat. Le juriste doit alors se transformer en juriste-historien et l’historien en historien-juriste, mais l’un comme l’autre se heurte alors à l’incertitude qui règne dans la doctrine à propos des définitions de l’Etat et de la souveraineté [8] . Si l’on voulait éviter tout danger d’anachronisme, il faudrait que l’interprète puisse s’abstraire des théories contemporaines qui agissent comme un miroir déformant. Mais, ce pari échoue inévitablement car notre façon d’appréhender le passé est nécessairement déterminée par les outils conceptuels présents. D’ailleurs, même les historiens du droit qui ont plaidé pour le « retour aux sources » et pour la fidélité au vocabulaire historique (quellenverbundene Begriffspräche), ont dû utiliser des concepts modernes pour décrire leur objet [9] . Ainsi, l’utilisation des notions juridiques modernes pour lire ces textes est inévitable. C’est d’ailleurs parce qu’on peut comprendre la République de Bodin avec des catégories et notions usitées par nos juristes contemporains qu’on peut légitimement présupposer une relative modernité de l’œuvre du légiste.
La seconde difficulté méthodologique touche aux matériaux, documents qui sont pertinents pour étudier la notion d’Etat d’un point de vue historique. La démarche la plus fréquente est de rechercher les origines de l’Etat. On peut alors faire une histoire de l’idée d’Etat en posant a priori ce qu’on entend par l’Etat, et en retrouvant l’origine chez des penseurs de l’époque des théologiens ou des philosophes. On attribue par exemple à Marsile de Padoue un rôle décisif dans la laïcisation du pouvoir et donc l’invention de l’Etat [10] . Le risque que l’on court alors est d’écrire une histoire idéologique en attribuant à l’opinion d’un ou de plusieurs auteurs la valeur objective du droit sans vérifier si cette opinion est confirmée par le droit positif. Contre cette tendance, il apparaît plus fondé, pour quiconque envisage l’Etat d’abord comme une notion de droit de privilégier une histoire davantage juridique de l’Etat. C’est ce qu’atteste le mouvement engagé en France dans ces récentes années. Encore une fois, ce sont les historiens ou plus largement les représentants des sciences humaines, et non les juristes, qui en redécouvrant l’Etat, ont souligné l’importance du droit et des représentations liées au droit public. En témoigne la vogue actuelle dont jouissent l’histoire de l’Etat en général [11]  et en particulier les travaux de Ernst Kantorowicz et de l’Ecole cérémonialiste américaine conduite par Ralph Giesey. C’est donc par l’intermédiaire des historiens qu’un plus large public a appris l’importance de cette première « Renaissance » (XIIe et XIIIe siècles) au cours de laquelle la redécouverte du droit romain a donné naissance au droit savant (droit canonique et droit romain), qui fit office de véritable « laboratoire » de l’Etat. Mais il existe aussi de la part des juristes des travaux érudits sur la question des origines savantes de la souveraineté et de l’Etat, que ce soit à l’étranger [12]  ou maintenant en France [13] , grâce auxquels on peut étudier l’Etat d’un point de vue juridique. L’étude de la théorie étatique de Jean Bodin s’insère dans ce mouvement de juridicisation de l’histoire de l’Etat. L’œuvre du grand légiste se situe en effet au confluent non seulement des philosophies ancienne et moderne, mais aussi des droits savants médiévaux et du droit public moderne-étatique.
En choisissant cette voie, on rencontre un dernier problème relatif à la meilleure manière d’utiliser l’histoire du droit pour penser l’Etat. S’agit-il, comme l’écrit Michel Troper, de « faire apparaître le développement dans le temps des institutions » ou de « faire apparaître la spécificité de telle institution du passé » [14]  ? Ces deux façons d’envisager le rôle que joue l’histoire dans l’explication juridique sont également légitimes, l’une insistant sur le développement ou l’évolution du droit, la seconde privilégiant la singularité historique et la rupture. De manière générale, les historiens privilégient souvent la démarche évolutive ; c’est le cas de Strayer dans son enquête sur « les origines médiévales de l’Etat moderne » [15] , et des historiens du droit qui étudient l’évolution du droit public. Mais, pour notre part, nous ferons nôtre le jugement de Stéphane Rials selon lequel, « l’analyse généalogique de la naissance de l’Etat ne peut que décevoir puisqu’elle néglige l’essentiel, c’est-à-dire la rupture entre deux mondes » [16] . Les analyses historiques de l’Etat qui privilégient les « origines », donc la longue durée, manquent inévitablement le moment de cristallisation où surgit le nouveau concept d’Etat qui éclaire rétrospectivement ce à quoi il s’oppose. Or, tout l’intérêt de la souveraineté « bodinienne » est de révéler cette fracture entre deux ères historiques. Ainsi se justifie le choix en faveur de la seconde démarche, discontinue et singulière, pour mener à bien cette enquête sur l’Etat chez Bodin qui commencera par une analyse de la spécificité de cette souveraineté moderne par rapport à l’ancienne souveraineté médiévale.




                            Notes du chapitre
                        
[1] ↑ C. Schmitt, Ex captivitate salus, cité par Jacob Taubes, Ad Carl Schmitt gegenstrebige Fügung, Berlin, Merve, 1987, p. 12-13.
[2] ↑ J. Moreau-Rebeil, Jean Bodin et le droit public comparé dans ses rapports avec la philosophie de l’histoire, Paris, Vrin, 1931, p. 150.
[3] ↑ Nous citons d’après la récente rééd. de la 10e éd. (1593), Paris, Fayard, Corpus des œuvres de philosophie en langue française, 6 vol., 1987.
[4] ↑ P. Hinton, Les Six Livres vus d’Outre-Manche, Colloque Bodin d’Angers, t. II, p. 477.
[5] ↑ Très révélateur de cette tendance en vogue chez les auteurs anglais ou américains, l’ouvrage, par ailleurs excellent, de J. Franklin, Jean Bodin et la naissance de la théorie absolutiste (1973), trad. franç. PUF, Paris, 1993. On trouve les mêmes présupposés dans l’ouvrage, par ailleurs très contestable, de B. Barret-Kriegel, L’Etat et les esclaves : réflexions pour l’histoire des Etats, Paris, Calmann-Lévy, 1979.
[6] ↑ Tel est l’apport de la récente synthèse de S. Goyard-Fabre, Jean Bodin et le droit de la République, PUF, coll. « Léviathan », 1987 (avec importante bibliographie sur Bodin).
[7] ↑ Pour une entreprise de ce genre, on renvoie aux ouvrages précités de Moreau-Rebeil, Franklin, Goyard-Fabre auxquels on doit ajouter celui de P. King, The Ideology of Order : A Comparative Analysis of Jean Bodin and Thomas Hobbes, Londres, 1974, et les deux colloques internationaux sur Jean Bodin, Colloque Bodin de Munich (1970) et Colloque Bodin d’Angers (1987). Notre démarche plus juridique s’apparente davantage à celle adoptée par H. Quaritsch dans son ouvrage issu de sa thèse, Staat und Souveränität (ouvrage absolument indispensable dont on peut regretter qu’il soit si peu cité dans les bibliographies non allemandes et absent des bibliothèques françaises, sauf à la Sorbonne) et dans son ouvrage Souveränität, 1986.
[8] ↑ S’il se réfère à l’œuvre de Carré de Malberg, il tombe sur la pseudo-distinction entre souveraineté et puissance étatique ; c’est ce que font par exemple, M. David, La souveraineté et les limites juridiques du pouvoir monarchique du IXe au XVe siècle, Paris, Dalloz, 1954 (son ouvrage pionnier sur l’histoire de la souveraineté avec le premier ouvrage consacré au sacre, de 1951) et J.-L. Thireau, Charles du Moulin (1550-1566). Etude sur les sources, les méthodes, les idées politiques et économiques d’un juriste de la Renaissance, Genève, Droz, 1980.
[9] ↑ C’est le cas de Otto Brunner qui utilise des notions modernes telles que constitution ou délégation dans son ouvrage fondamental, Land und Herrschaft (1939), Vienne, rééd. de la 5e éd. de 1965, Wiss. Buchhandlung, Darmstadt, 1973.
[10] ↑ G. Mairet, Le Dieu mortel, essai de non-philosophie de l’Etat, PUF, 1987, p. 31 s.
[11] ↑ Il faut ici signaler la recherche collective sur l’Etat engagée par le CNRS. V. notamment J.-P. Genet, L’Etat moderne. Genèse (bilans et perspectives), Paris, Ed. CNRS, 1990.
[12] ↑ Les travaux classiques sont italiens, v. M. Onory, Fonti canonistiche dell’idea moderna dello stato, Milan, 1951, et F. Calasso, I glossatori e la teoria della sovranità, 3e éd., Milan, 1957 ; E. Cortese, La norma giuridica, Spunti teorici nel diritto commune classico, Milan, Giuffré, 1962, 2 vol.
[13] ↑ Pour les travaux français, v. récemment, notamment l’ouvrage en forme de manifeste de J. Krynen, A. Rigaudière (dir.), Droits savants et pratiques françaises du
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