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CHAPITRE 1er
OBSERVATIONS LIMINAIRES

Lectures du Chapitre 1er - Observations liminaires
Hans KELSEN (1881-1973), Théorie pure du Droit, 2e édition (1962, traduction française de la 2e édition de la Reine Rechtslehre), pages 6-8.
Hans KELSEN, Théorie pure du Droit, 2e édition, pages 46 et 47.
Hans KELSEN, Théorie pure du Droit, 2e édition, pages 90-94.

Hans KELSEN,
Théorie pure du droit1
4. – La norme
(…)
b) Normes et création de normes
La connaissance juridique a pour objet les normes qui ont le caractère de normes juridiques et qui confèrent à certains faits le caractère d’actes de droit (ou d’actes contre le droit). En effet, le droit, qui forme l’objet de cette connaissance, est un ordre ou règlement normatif de l’action humaine, c’est-à-dire un système de normes qui règlent la conduite d’êtres humains.
Le mot « norme » exprime l’idée que quelque chose doit être ou se produire, en particulier qu’un homme doit se conduire d’une certaine façon. Telle est la signification que possèdent certains actes humains qui, selon l’intention de leurs auteurs, visent à provoquer une conduite d’autrui.
Et l’on peut dire que des actes portent en intention sur la conduite d’autrui quand ils ont pour signification, soit d’ordonner (ou commander) cette conduite, soit également de la permettre, et en particulier de l’habiliter, c’est-à-dire de conférer à l’autre un certain pouvoir, en particulier le pouvoir de poser lui-même des normes.
Entendus en ce sens, ce sont des actes de volonté. Lorsqu’un homme exprime par un acte quelconque la volonté qu’un autre homme se conduise d’une certaine façon, lorsqu’il commande ou permet cette conduite ou l’habilite, on ne peut pas analyser la signification de son acte en énonçant que l’autre se conduira de telle façon ; ce qu’il faut énoncer, c’est que l’autre doit se conduire de cette façon. Celui qui ordonne, permet ou habilite, veut ; celui à qui le commandement s’adresse ou celui à qui est donnée la permission ou l’habilitation doivent (sollen).
Il faut souligner immédiatement qu’en écrivant ces dernières propositions, on donne au verbe « devoir (sollen) » une signification plus large que sa signification habituelle. Dans le langage usuel, c’est seulement au commandement que l’on fait correspondre un « devoir (Sollen) » ; à la permission, l’on fait correspondre un « avoir le droit de (Dürfen) » ; à l’habilitation enfin, un « pouvoir (Können) ». Au contraire, tel qu’on vient de l’employer, ce terme « devoir (sollen) » désigne la signification normative de tout acte qui se rapporte en intention à la conduite d’autrui. « Devoir (sollen) » comprend donc aussi « avoir le droit (dürfen) » et « avoir le pouvoir (können) ». Car, aussi bien que commander, une norme peut permettre et, en particulier, donner pouvoir. Si celui auquel une certaine conduite est prescrite, ou celui auquel une certaine conduite est permise, ou celui qui est habilité veut demander quel est le fondement de la situation qui en résulte pour lui – celle de sujet d’un devoir, d’une permission ou d’un pouvoir – (il ne s’agit pas de déterminer la cause de l’acte portant prescription, permission ou habilitation !), la seule question qu’il puisse poser est celle-ci : pourquoi dois-je me conduire de telle façon ; ou, en usant de la terminologie courante : pourquoi dois-je ou pourquoi ai-je le droit, ou pourquoi ai-je le pouvoir de me conduire de telle façon ? Une « norme » est la signification d’un acte par lequel une conduite est ou prescrite, ou permise et en particulier habilitée.
Il faut distinguer nettement cette « norme » de l’acte de volonté qui la pose : elle est bien la signification spécifique de cet acte qui vise, en intention, la conduite d’autrui ; elle est cependant autre chose que cet acte. Et en effet la norme est un « devoir être (Sollen) », alors que l’acte de volonté dont elle est la signification est un « être (Sein) ». D’où, il s’ensuit que la façon correcte d’exprimer l’ensemble des données qu’apporte un tel acte de volonté consistera à dire : A veut que B doive se conduire de telle façon. La première partie de la proposition se rapporte à un Sein, le fait réel (Seins-Tatsache) de l’acte de volonté ; la seconde partie, à un Sollen, à une norme qui est la signification de cet acte. C’est pourquoi il n’est pas vrai, contrairement à ce que l’on avance fréquemment que la proposition qui affirme qu’un individu doit faire ou ne pas faire quelque chose signifierait simplement ou uniquement qu’un autre individu veut qu’il fasse ou qu’il ne fasse pas ce quelque chose ; ce qui revient à admettre que l’affirmation d’un « devoir être » se laisserait réduire à l’affirmation d’un « être ».
La différence entre Sein et Sollen, « être » et « devoir » ou « devoir être », ne peut pas être expliquée davantage. Elle est donnée à notre conscience de façon immédiate. Personne ne peut nier que l’assertion que ceci ou cela « est », – c’est l’assertion qui décrit un fait positif – est essentiellement différente de la proposition que quelque chose « doit être », – c’est l’assertion qui décrit une norme ; et personne ne peut nier que, du fait que quelque chose est, il ne peut pas suivre que quelque chose doive être, non plus qu’inversement de ce quelque chose doit être, il ne peut pas suivre que quelque chose est. (…)


6. – L’ordre juridique
(…)
b) Le droit, ordre de contrainte
Un autre caractère distinctif commun aux ordres sociaux que l’on appelle droits, est que ce sont des ordres de contrainte, cette dernière expression voulant dire qu’ils réagissent par un acte de contrainte à certaines circonstances considérées comme indésirables parce que socialement nuisibles, en particulier à des faits de comportement humain de cette nature. Par acte de contrainte, on entend un mal – tel que retrait de la vie, de la santé, de la liberté, de biens économiques et autres – qui doit être infligé à celui qu’il atteindra, même contre son gré, et, si besoin est, en employant la force physique. Enfin, quand on dit que les actes de contrainte qui jouent le rôle de sanctions infligent un mal à ceux qui les subissent, c’est en se référant au sentiment très général qu’ils en éprouvent. Il peut se rencontrer des exceptions à ce sentiment : l’auteur d’un crime souhaitera parfois, par repentir, de souffrir la peine établie par l’ordre juridique, qu’il ressentira donc comme un bien ; ou encore un individu commettra un délit afin de se voir infliger la peine de prison qui y est attachée, parce que celle-ci lui assure un temps gîte et nourriture. Mais ce ne sont là que des cas très exceptionnels. On peut admettre que normalement les actes de contrainte qui jouent le rôle de sanction sont ressentis par leurs sujets passifs comme des maux.
Voilà donc en quel sens les ordres sociaux considérés comme des ordres juridiques sont des ordres de contrainte de la conduite humaine. Ils prescrivent de certaines conduites humaines en attachant aux conduites opposées des actes de contrainte qui sont dirigés contre ceux qui les adopteraient (ou contre leurs proches). En d’autres termes, ils donnent à de certains individus pouvoir de diriger contre d’autres individus, à titre de sanctions, des actes de contrainte.
Les sanctions statuées par les ordres juridiques sont des sanctions socialement immanentes, et des sanctions socialement organisées ; par le premier trait, elles diffèrent des sanctions transcendantes ; par le second, des sanctions qui se réduisent à une approbation ou une désapprobation. (…)
Les actes de contrainte institués par l’ordre juridique peuvent (nous le verrons plus tard) être rapportés à l’unité de l’ordre juridique, ils peuvent être attribués à la collectivité juridique fondée par l’ordre juridique, en qualité de réaction de cette collectivité à des faits considérés comme socialement nuisibles ; et si ces faits consistent en un certain comportement humain, ils peuvent être interprétés comme des sanctions. En affirmant que le droit est un ordre de contrainte, on entend dire que ses normes statuent des actes de contrainte attribuables à la collectivité juridique. Mais non pas que dans chaque cas où ces normes viennent à exécution il y a lieu de faire usage de la contrainte physique. Cette contrainte n’a à intervenir que lorsqu’une résistance est opposée à l’exécution de ces normes, ce qui normalement n’est pas le cas. (…)


12. – Séparation du droit et de la morale
Si l’on admet que le droit est, par essence, moral, cela n’a pas de sens de postuler – en supposant l’existence de valeurs morales absolues – que le droit doit être moral. Un tel postulat n’a de sens, et la morale qu’il suppose ne constitue un étalon de valeur pour le droit, que si l’on reconnaît la possibilité d’un droit immoral, d’un droit moralement mauvais, et par conséquent si l’on n’inclut pas comme élément dans la définition du droit le caractère moral de son contenu. Quand une théorie du droit positif pose qu’il faut distinguer l’un de l’autre le droit et la morale en général, le droit et la justice en particulier, qu’il ne faut pas mêler l’un avec l’autre, elle prend position contre l’idée traditionnelle, considérée par la plupart des juristes comme évidente, qui suppose qu’il n’existe qu’une morale, seule valable, c’est-à-dire une morale absolue, et par conséquent une justice absolue. Le postulat de la séparation du droit et de la morale, du droit et de la justice, signifie que la validité des ordres juridiques positifs est indépendante de la validité de cette morale unique, seule valable, absolue, de « la » morale, de la morale « par excellence ». Si au contraire l’on ne reconnaît l’existence de valeurs morales que relatives, tout ce que peut signifier le postulat que le droit doit être moral, autrement dit : doit être juste, c’est que le contenu donné au droit positif doit être conforme à un système moral déterminé, parmi les multiples systèmes moraux possibles ; ce postulat n’excluant nullement cet autre postulat que le contenu du droit positif doive être conforme à un autre système moral et y soit peut-être effectivement conforme, cependant qu’il est contraire à un système moral différent de ce dernier. Si en partant de valeurs simplement relatives, l’on formule également le postulat que le droit doit être distingué de la morale en général et de la justice en particulier, cela ne signifie point que l’on entende affirmer, par exemple, que le droit n’a rien à voir avec la morale ou avec la justice, que la notion de droit ne tombe pas sous la notion de « bien ». Car le « bien » ne peut pas être défini autrement que comme : « ce qui doit être » (das « Gesollte »), c’est-à-dire ce qui est conforme à une norme ; et si l’on définit le droit comme une norme, cela implique que ce qui est conforme au droit est un bien. Le postulat de la séparation du droit et de la morale, et par conséquent du droit et de la justice, formulé sur la base d’une théorie relativiste des valeurs, signifie simplement qu’en déclarant un ordre juridique moral ou immoral, juste ou injuste, on exprime simplement le rapport de l’ordre juridique à l’un des multiples systèmes moraux possibles, et non pas son rapport à « la morale », – qu’il s’agit par conséquent, non pas d’un jugement de valeur absolu, mais d’un jugement de valeur simplement relatif, et que la validité des ordres juridiques positifs est indépendante de leur conformité ou de leur non-conformité à un système moral quel qu’il soit.
Contrairement à une méprise trop fréquente, une théorie relativiste des valeurs n’affirme pas qu’il n’existe pas de valeurs, et en particulier pas de justice ; elle implique seulement qu’il n’existe pas de valeurs absolues, mais uniquement des valeurs relatives, pas de justice absolue, mais seulement une justice relative, que les valeurs que nous fondons par nos actes créateurs de normes et que nous mettons à la base de nos jugements de valeur ne peuvent pas avoir la prétention d’exclure la possibilité même de valeurs opposées.
Il se comprend de soi-même qu’une morale simplement relative ne peut pas remplir le rôle postulé – consciemment ou inconsciemment – pour la morale de fournir un étalon absolu pour apprécier les ordres juridiques positifs. Et en effet la connaissance scientifique ne permet pas de trouver un tel étalon. Mais cela ne signifie pas qu’il n’existe pas d’étalon du tout. Tout système de morale peut jouer ce rôle ; lorsque l’on juge le contenu d’un ordre juridique positif d’un point de vue moral, « moralement », comme bon ou mauvais, comme juste et comme injuste2 on doit seulement se souvenir que cet étalon est un étalon relatif, qu’une appréciation différente pourra être portée sur la base d’un autre système moral ; que si, mesuré à l’étalon de tel système moral, un ordre juridique est jugé injuste, mesuré à l’étalon d’un autre système moral, il peut au contraire être jugé juste.

13. – Justification du droit par la morale
Il n’est possible de justifier le droit positif par la morale que si l’on admet qu’il peut y avoir contrariété entre normes juridiques et normes morales, si, comme un droit moralement bon, il peut exister un droit moralement mauvais. Si un ordre moral prescrit, comme le fait par exemple Saint Paul dans sa Lettre aux Romains3, de se conformer toujours et inconditionnellement aux normes posées par l’autorité gouvernante, ou juridique, l’idée même d’une contradiction entre cet ordre moral et le droit positif est exclue par avance ; dès lors, il ne peut réaliser son intention de légitimer le droit positif en lui conférant valeur morale. Car si tout droit positif est bon, c’est-à-dire juste, – parce qu’il est voulu de Dieu, comme tout ce qui est, est bon, parce que voulu par Dieu ; si aucun droit positif ne peut être injuste, – comme rien de ce qui est ne peut être mauvais –, si le droit est identifié à la justice, le Sein au Sollen, la notion de justice a perdu tout sens, de même que celle de bien. S’il n’existe pas de mal, pas d’injuste, il n’existe pas de bien, pas de juste. Postuler qu’il faut distinguer le droit de la morale et la science du droit de l’éthique, signifie que, du point de vue d’une connaissance scientifique du droit positif, sa justification par un ordre moral distinct de lui est irrelevante, la science du droit n’ayant ni à approuver ni à désapprouver son objet, mais uniquement à le connaître et à le décrire. Bien que les normes juridiques en tant que prescriptions fondent des valeurs, la fonction de la science du droit n’est en aucun sens d’apprécier son objet ou de l’« évaluer » ; elle est seulement de le décrire, indépendamment de tout jugement de valeur (wertfrei). Le juriste scientifique ne s’identifie avec aucune valeur juridique, notamment pas avec celles qu’il décrit.
Si l’ordre moral ne prescrit pas d’obéir inconditionnellement à l’ordre juridique positif, si donc existe la possibilité d’une contradiction entre la morale et l’ordre juridique, le postulat qui affirme qu’il faut distinguer le droit de la morale, la science du droit de l’éthique, signifie que la validité des normes juridiques positives ne dépend pas de leur conformité à l’ordre moral, que, du point de vue d’une connaissance du droit positif, une norme juridique peut être considérée comme valable alors même qu’elle contredit à l’ordre moral.
Mais le point capital et primordial – il faut l’affirmer sans se lasser et avec toute l’insistance possible –, c’est l’idée qu’il n’existe pas une seule morale, qui serait « la morale », mais de nombreux systèmes moraux, extrêmement différents les uns des autres, et se contredisant les uns les autres dans une large mesure, et qu’ainsi il se peut fort bien qu’un ordre juridique corresponde grosso modo aux conceptions morales d’une certaine couche ou d’un certain groupe, en particulier à celles du groupe ou de la couche dominante à l’intérieur de la population qu’il régit – et en fait, il y correspond effectivement en règle générale –, mais que cet ordre juridique soit contraire aux conceptions morales d’un autre groupe ou d’une autre couche ; mais plus encore, il importe de se persuader que les idées relatives à ce qui est moralement bon ou moralement mauvais, à ce qui est moralement justifiable ou moralement injustifiable, sont soumises à un changement constant – de même que le droit, et qu’il se peut qu’un ordre juridique ou certaines de ses normes qui étaient conformes aux conceptions morales en vigueur à l’époque où eux-mêmes l’étaient, soient au contraire condamnés aujourd’hui comme éminemment immoraux. Tout à l’opposé, la thèse que repousse la théorie pure du droit, mais qui est par contre très répandue dans la science du droit traditionnelle, que le droit doit être par essence moral, qu’un ordre social immoral n’est pas un droit, présuppose une morale absolue, c’est-à-dire valable en tous temps et partout. Sinon, elle ne pourrait pas atteindre le but qu’elle s’assigne d’appliquer aux ordres sociaux, pour juger ce qui est droit et ce qui n’est pas droit, un étalon fixe, indépendant des circonstances de temps et de lieu.
Si la théorie pure du droit rejette la thèse que le droit est par essence moral, c’est-à-dire que seul un ordre social moral peut être droit, ce n’est pas seulement pour la raison que cette thèse présuppose une morale absolue ; c’est également pour la raison que, dans son application effective par la doctrine dominante dans une certaine collectivité juridique, elle tend à une légitimation acritique de l’ordre de contrainte étatique qui fonde cette collectivité. Car que « son » ordre de contrainte étatique – c’est-à-dire de son État national – soit droit, le juriste le suppose comme une chose évidente. C’est uniquement à des ordres de contrainte d’États étrangers qu’il applique l’étalon problématique de la morale absolue ; c’est parmi eux seulement qu’il disqualifiera certains comme immoraux et leur déniera en conséquence la qualité de droits, lorsqu’ils ne correspondent pas à certaines exigences auxquelles satisfait au contraire son ordre national ; par exemple, s’ils reconnaissent ou si, au contraire, ils ne reconnaissent pas la propriété privée, s’ils ont un caractère démocratique ou au contraire un caractère non-démocratique. Mais, selon cette thèse, étant donné que l’ordre de contrainte national du juriste, lui, est droit, il doit nécessairement, lui, être aussi moral.
Il est bien possible qu’une telle légitimation du droit positif rende de bons services politiques, en dépit de sa faiblesse logique. Du point de vue de la science du droit, elle est inadmissible. Car il n’est pas du rôle de la science du droit de légitimer le droit ; il ne lui appartient absolument pas de justifier l’ordre normatif, que ce soit par une morale absolue ou par une morale relative ; il lui appartient uniquement de le connaître et de le décrire.



1. * Traduction française de la 2e édition de la « Reine Rechtslehre » par Charles EISENMANN, professeur à la Faculté de Droit et des Sciences Économiques de Paris, collection « philosophie du droit », Dalloz, Paris, 1962. Reproduit avec l’aimable autorisation des éditions Dalloz.

2. Étant donné que ce qui est l’objet d’un jugement de valeur, d’une appréciation, est la réalité, l’appréciation morale du droit positif se rapporte, immédiatement aux actes qui posent les normes, de façon médiate seulement aux normes qui sont posées par ces actes. Cf. supra (…) et l’étude citée à la note suivante.

3. Cf. H. KELSEN, Justice et Droit naturel.




CHAPITRE 2
LA DISTINCTION ENTRE DROIT PRIVÉ ET DROIT PUBLIC

Lectures du Chapitre 2 - La distinction entre droit privé et droit public
Jean BODIN (1530-1596), Exposé du droit universel (1580), page 21.

Jean BODIN,
Exposé du droit universel / Juris universi distributio1
Juris universi
(…)
PUBLICUM. – Publicum est, quod publicam utilitatem consectatur, cujusmodi sunt, Sacra tueri, Leges jubere, Magistratus creare, Consilium de Repub. capere, Bellum indicere ac finire, Pœnas ac præmia irrogare, Legis actiones exequi.
PRIVATUM. – Privatum est, quod à publico divisas habet rationes : idque pertinet ad Municipia, Collegia,  & Familias, viri putà  & uxoris, parentum ac liberorum, dominorum ac servorum,  & singulos. (…)

Exposé du droit universel
(…)
LE DROIT PUBLIC. – C’est celui qui vise l’utilité publique, comme l’observance des rites sacrés, la promulgation des lois, la création des magistrats, la délibération des affaires de la Cité, la déclaration ou la cessation des hostilités, l’établissement des peines et des récompenses et l’institution des actions légales.
LE DROIT PRIVÉ. – Ses raisons sont différentes de celles du droit public. De lui relèvent les municipes, les associations et les familles, les droits respectifs du mari et de la femme, des parents et des enfants, des maîtres et des serviteurs et tout ce qui concerne les particuliers. (…)



1. * Texte traduit par Lucien JERPHAGNON, commentaire par Simone GOYARD-FABRE, notes par René-Marie RAMPELBERG, professeurs à l’université de Caën, collection « Questions », Presses Universitaires de France, Paris, 1985. Reproduit avec l’aimable autorisation des Presses Universitaires de France.




CHAPITRE 3
PEUPLE ET NATION

Lectures du Chapitre 3 - Peuple et Nation
Hans KELSEN, La démocratie, Sa nature – sa valeur (1932), chapitre 2 (« Le Peuple »), pages 13-31.

Hans KELSEN,
La démocratie, Sa nature – sa valeur1
Chapitre II. Le peuple
La métamorphose de l’idée de liberté marque la transition de l’idée démocratique à la démocratie réelle. Pour comprendre l’essence de la démocratie, il faut avoir présente à l’esprit l’antithèse idéologie et réalité : l’importance en ce problème en est capitale. Nombre de divergences et de malentendus qui renaissent indéfiniment dans les discussions qu’il soulève, tiennent à ce que les adversaires ne considèrent jamais qu’un côté du phénomène, les uns l’idée, les autres la réalité, alors que, pour le saisir dans son intégralité, il faudrait rapporter ces deux éléments l’un à l’autre, éclairant la réalité par l’idéologie qui la domine, l’idéologie par la réalité qui la supporte2. La remarque ne vaut pas seulement pour le principe premier de la démocratie, l’idée de liberté : le même écart entre idée et réalité se retrouve dans tous ses éléments constitutifs. Ainsi, en particulier, dans la notion de peuple.
Idéalement, la démocratie est une forme d’État ou de société dans laquelle la volonté générale est formée, ou – sans image – l’ordre social créé par ceux qu’il est appelé à régir, – le peuple. Démocratie signifie identité du sujet et de l’objet du pouvoir, des gouvernants et des gouvernés, gouvernement du peuple par le peuple. Mais qu’est ce peuple ? Une pluralité d’individus, certes. Cependant, il semble que la démocratie suppose nécessairement, fondamentalement, que cette pluralité constitue une unité, et cela d’autant plus que « le peuple » y est – ou y doit théoriquement être – moins objet que sujet.
Mais d’où peut résulter cette unité ? Car elle apparaît tout à fait problématique tant que l’on ne considère que les faits sensibles. Divisé par des oppositions nationales, religieuses et économiques, le peuple se présente aux regards du sociologue plutôt comme une multiplicité de groupes distincts que comme une masse cohérente d’un seul tenant. La communauté de pensées, de sentiments et de volontés, la solidarité d’intérêts où l’on veut voir le principe de son unité sont, non pas des faits, mais de simples postulats d’ordre éthique ou politique que l’idéologie nationale ou étatique donne pour réalités grâce à une fiction si généralement reçue qu’on ne la critique même plus. En vérité, le peuple n’apparaît un, en un sens quelque peu précis, que du seul point de vue juridique ; son unité – normative – résulte au fond d’une donnée juridique : la soumission de tous ses membres au même ordre étatique. Par cette allégeance commune, en effet, les actes de ces individus – du moins ceux qui tombent sous la prise des règles de cet ordre – rentrent dans un même système. Et c’est cette unité de multiples actes individuels, et elle seule, qui, en réalité, constitue le peuple élément de cet ordre social particulier, l’État. Le « peuple » n’est donc point – contrairement à la conception naïve que l’on s’en fait – un ensemble, un conglomérat d’individus, mais uniquement un système d’actes individuels déterminés et régis par l’ordre étatique. Car l’individu n’appartient jamais à une collectivité sociale – même à celle qui établit sur lui l’emprise la plus forte, l’État, – par la totalité de son être, de ses fonctions et de sa vie psychique et physique. Surtout dans un État dont l’idée de liberté détermine la forme d’organisation, l’ordre étatique ne saisit jamais que des manifestations très déterminées de la vie individuelle ; toujours, nécessairement, une part plus ou moins grande en échappe à cet ordre ; toujours et nécessairement, il subsiste une certaine sphère où l’individu est libre de l’État. Aussi est-ce une fiction que donner l’unité d’une multiplicité d’actes individuels, – unité que constitue l’ordre juridique –, en la qualifiant de « peuple », pour un ensemble d’individus et d’éveiller ainsi l’illusion que ces individus forment le peuple par tout leur être, alors qu’ils n’y appartiennent que par quelques-uns de leurs actes, ceux que l’ordre étatique ordonne ou défend. C’est cette illusion que Nietzsche détruit dans son « Zarathoustra », lorsqu’il dit de la « nouvelle idole » : « L’État, voilà le nom du plus froid de tous les monstres. Il ment aussi, froidement ; et sa bouche laisse échapper ce mensonge : « Moi, l’État, je suis le peuple »3.
Mais alors, si l’unité du peuple n’est ainsi que l’unité des actes individuels réglés et régis par le droit étatique, le peuple ne présente plus l’unité cherchée – dans cette sphère du normatif, où la soumission au « pouvoir » s’analyse en la soumission à des règles obligatoires – qu’en tant que les individus qui le composent sont soumis à un même système normatif, c’est-à-dire en tant qu’objet du pouvoir. De ce point de vue, les individus n’entrent en ligne de compte comme titulaires du pouvoir qu’en tant que participants à la création de l’ordre étatique. Mais, précisément, cette fonction qui a une importance décisive au regard de l’idée démocratique, cette intervention du « peuple » dans la création des règles de droit fait apparaître qu’inévitablement le cercle des individus qui forment ces deux peuples, le peuple-sujet (titulaire) du pouvoir, le peuple-législateur, et le peuple-objet du pouvoir, le peuple-sujet des lois, ne coïncident pas.
Il n’est pas possible, en effet, que tous les individus qui sont obligés et régis par les normes de l’ordre étatique participent à leur création, ce qui est la forme nécessaire de l’exercice du pouvoir ; la chose paraît si évidente que les idéologues démocrates ne soupçonnent le plus souvent pas quel abîme ils dissimulent lorsqu’ils identifient ces deux « peuples ». L’ensemble des titulaires de droits politiques, – ainsi appelle-t-on les droits qui ont pour contenu la participation à la formation de la volonté générale, – le peuple actif, ne constitue, même dans une démocratie radicale, qu’une petite fraction du cercle des individus obligés par l’ordre étatique, du peuple passif. Ne serait-ce que parce que certaines limites naturelles – âge, santé intellectuelle et morale – s’opposent à l’extension des droits politiques, c’est-à-dire à l’augmentation du « peuple » actif, alors qu’elles n’existent nullement pour la détermination du « peuple » passif. Mais, fait caractéristique, l’idéologie démocratique accepte des limitations encore beaucoup plus considérables du groupe des participants au pouvoir. On n’hésite pas à considérer comme une démocratie un État qui ne reconnaît pas des droits politiques aux esclaves ou – ceci trouve à s’appliquer encore à notre époque – aux femmes. Et le privilège que fonde l’institution de la nationalité apparaît comme allant absolument de soi parce que – par une erreur qui n’a pas pour moindre cause la tendance indiquée à restreindre les droits politiques – on tient cette institution pour inhérente à la notion même d’État4. Cependant l’évolution constitutionnelle la plus récente montre que le lien entre les droits politiques et la nationalité n’a rien de nécessaire. La Constitution de la Russie soviétique, renversant une barrière séculaire, accorde la pleine égalité des droits politiques à tous les étrangers qui séjournent en Russie en vue d’y travailler. Acte historique dans l’évolution juridique, si caractéristique de la lenteur extrême des progrès de l’idée d’humanité qui, à l’étranger, – ennemi hors la loi à l’origine, puis bénéficiaire, à la suite de progrès successifs, de l’égalité des droits civils – n’avait encore fait reconnaître nulle part de droits politiques ; progrès qu’accompagne une régression sans doute d’autant plus marquée à d’autres égards : le refus de ces mêmes droits à certaines catégories de citoyens au nom de la lutte des classes.
Si l’on veut passer de la notion idéale à la notion réelle de peuple, on ne peut pas se contenter de cette première démarche, qui, au groupe que forme l’ensemble des individus sujets de l’État, substitue le cercle beaucoup plus restreint des titulaires de droits politiques ; il faut faire un pas de plus, et faire entrer en compte la différence du nombre de ces derniers au nombre de ceux qui exercent réellement leurs droits ; différence qui varie selon le degré d’intérêt porté aux choses politiques, mais qui représente toujours un chiffre considérable que seul pourra diminuer le progrès de l’éducation démocratique. Et même étant donné que le « peuple » que considère l’idée démocratique, c’est le peuple-chef et non le peuple obéissant, il serait légitime, d’un point de vue réaliste, d’en restreindre encore davantage la notion. Dans la masse de ceux qui, exerçant effectivement leurs droits politiques, participent à la formation de la volonté étatique, il faudrait distinguer entre les individus qui, masse sans jugement, suivent sans opinion propre l’influence d’autrui et ceux-là, rares, qui y interviennent véritablement par une décision autonome et directrice, selon le vœu de l’idéal démocratique.
Une semblable recherche nous mettrait en présence de l’action de l’un des éléments les plus importants de la démocratie réelle : les partis politiques, qui groupent les hommes de même opinion pour leur assurer une influence véritable sur la gestion des affaires publiques. Ces groupements sociaux ont encore, le plus souvent, un caractère amorphe ; ils se présentent soit sous la forme lâche d’une association libre, soit même fréquemment sans aucune forme juridique. Et cependant, une partie très importante de la formation de la volonté étatique s’accomplit dans leur sein : sa préparation, généralement décisive pour son orientation ultérieure : les impulsions qui viennent des partis politiques sont comme les nombreuses sources souterraines où s’alimenterait une rivière qui ne paraîtrait au jour que dans l’assemblée du peuple ou au Parlement pour couler désormais dans un lit unique. La démocratie moderne repose entièrement sur les partis politiques, dont l’importance est d’autant plus grande que le principe démocratique reçoit une plus large application. On comprend par suite les tendances – sans doute très faibles jusqu’à présent – à donner aux partis politiques une base dans la Constitution, un statut juridique qui réponde au rôle qu’ils tiennent en fait depuis longtemps, le rôle d’organes de formation de la volonté étatique.
Il ne s’agirait ici que d’une manifestation particulière de ce procès que B. Mirkine-Guetzévitch a justement appelé la « rationalisation du pouvoir »5 et qui va de pair avec la démocratisation de l’État moderne.
D’ailleurs, les obstacles auxquels se heurte cette rationalisation en général et en particulier la constitution des partis en organes constitutionnels de l’État ne sont pas minces. Le temps n’est pas encore si loin où, officiellement, la législation et les pouvoirs publics ignoraient l’existence des partis politiques ou même adoptaient à leur égard une attitude de franche hostilité. Et même aujourd’hui, on n’a pas suffisamment conscience que l’hostilité de la vieille monarchie envers les partis politiques, le discrédit que les publicistes ou les juristes de la monarchie constitutionnelle en particulier aiment à jeter sur eux, l’opposition essentielle qu’ils construisent entre eux et l’État, ne sont que la manifestation d’une hostilité mal dissimulée envers la démocratie, une tentative, sous le masque de l’idéologie, de porter un coup à sa réalisation. C’est en effet illusion ou hypocrisie que soutenir que la démocratie est possible sans partis politiques. Car il est trop clair que l’individu isolé, ne pouvant acquérir aucune influence réelle sur la formation de la volonté générale, n’a pas, du point de vue politique, d’existence véritable. La démocratie ne peut, par suite, sérieusement exister que si les individus se groupent d’après leurs fins et affinités politiques, c’est-à-dire que si, entre l’individu et l’État viennent s’insérer ces formations collectives dont chacune représente une certaine orientation commune à ses membres, un parti politique. La démocratie est donc nécessairement et inévitablement un État de partis (Parteienstaat).
C’est la simple constatation d’un fait et déjà ce seul fait, de la réalité duquel on peut se convaincre en jetant un regard sur l’évolution de toutes les démocraties historiques, réfute la thèse, aujourd’hui encore très répandue, qu’il y aurait incompatibilité essentielle entre partis politiques et État, que, de par sa nature même, l’État ne pourrait pas s’édifier en prenant pour base des formations sociales telles que les partis politiques. La réalité politique démontre le contraire. Ce que l’on donne ici pour « l’essence » ou « la nature » de l’État, n’est en vérité – comme bien souvent – qu’un certain idéal, un idéal antidémocratique. Qu’est-ce donc qui mettrait les partis politiques en opposition essentielle avec l’État ? C’est, dit-on, qu’ils ne représentent que des intérêts de groupes, et ont donc l’égoïsme pour base, alors que l’État, représentant l’intérêt commun, est au-dessus des intérêts de groupes, donc au-delà des partis politiques qui les organisent. Mais d’abord, n’y a-t-il pas à côté des partis fondés sur une communauté d’intérêts, des partis fondés sur une communauté de convictions, partis qui jouent précisément un grand rôle dans la vie politique allemande ? Il faut cependant reconnaître qu’ils ne peuvent pas non plus s’éloigner par trop du terrain de la communauté des intérêts matériels. En second lieu, les États historiques n’apparaissent-ils pas pour la plupart, à un regard réaliste, qui perce le nuage d’apparences idéologiques que toute organisation de puissance répand autour d’elle, comme fonctionnant avant tout dans l’intérêt d’un groupe dominant ? Les présenter comme les instruments de l’intérêt général d’une communauté solidaire, c’est, dans l’hypothèse la plus favorable, prendre l’idéal pour la réalité, et en règle générale, c’est idéaliser, c’est-à-dire tenter de justifier la réalité, pour des motifs politiques. Au surplus, l’idéal d’un intérêt général supérieur et transcendant aux intérêts de groupes, donc aux partis, l’idéal d’une solidarité d’intérêts de tous les membres de la collectivité sans distinction de confession, de nationalité, de classes, etc., est une illusion métaphysique, plus exactement métapolitique, qu’on exprime habituellement en parlant, dans une terminologie extrêmement obscure, d’un être collectif « organique » ou d’une structure « organique » de cet être, pour l’opposer à l’État de partis, à la démocratie mécanique. Mais déjà lorsqu’il s’agit de dire quels autres groupes sociaux devront remplacer les partis politiques comme facteurs de formation de la volonté étatique, apparaît le caractère hautement problématique de toute cette argumentation dirigée contre les partis politiques. Il n’y a, en effet, guère d’autre solution que d’assigner le rôle que tiennent aujourd’hui les partis aux groupements professionnels. Or ces groupements – dont nous chercherons dans la suite à fixer l’importance politique – ne sont évidemment pas moins que les partis politiques fondés sur des intérêts ; ils ont même, si possible, davantage le caractère de groupements d’intérêts parce que dans leur cas, les intérêts communs ne peuvent être que matériels. En vérité, étant donnée l’opposition des intérêts, qui est d’expérience et qui est ici inévitable, la volonté générale, si elle ne doit pas exprimer exclusivement l’intérêt d’un seul et unique groupe, ne peut être que la résultante de ces oppositions, un compromis entre intérêts opposés. La formation du peuple en partis politiques est en réalité une organisation nécessaire pour que ces compromis puissent être réalisés, pour que la volonté générale puisse se mouvoir dans une ligne moyenne. L’hostilité à la formation des partis et par là même, en dernière analyse et en vérité, à la démocratie, sert – consciemment ou inconsciemment – des forces politiques qui visent à assurer le triomphe et la domination exclusifs des intérêts d’un seul d’entre les groupes, et qui, dans la mesure exacte où elles ne sont pas disposées à tenir compte des intérêts contraires, cherchent à dissimuler la véritable nature de ceux qu’elles défendent, sous les qualificatifs d’intérêt collectif « organique », « vrai », « bien entendu ». Précisément parce que, en tant qu’État de partis, elle veut que la volonté générale ne soit pas autre chose que la résultante des volontés diverses des différents partis, la démocratie peut renoncer à la fiction d’une volonté générale « organique » supérieure aux partis.
Une irrésistible évolution amène dans toutes les démocraties l’organisation du « peuple » en partis politiques, ou, plus exactement, – étant donné qu’il n’y a pas auparavant de « peuple » en tant que puissance politique, – l’évolution démocratique fait que la masse des individus isolés se groupe et se forme en partis politiques et déchaîne par là toutes les forces sociales que l’on peut dénommer en quelque façon « peuple ». Et cependant, les Constitutions de nombreuses Républiques démocratiques – obéissant, sur ce point comme sur beaucoup d’autres, à l’influence de l’idéologie monarchiste constitutionnelle – ne reconnaissent pas juridiquement les partis politiques ; puisque cette attitude ne peut plus témoigner, comme dans la monarchie constitutionnelle, la volonté d’empêcher la réalisation de la démocratie, elle ne peut plus résulter que d’un aveuglement volontaire.
Si la Constitution consacre l’existence des partis politiques, il devient également possible de démocratiser la phase de la formation de la volonté générale qui se déroule dans leur sein. Chose d’autant plus indispensable que, vraisemblablement, c’est précisément leur structure amorphe qui favorise le caractère nettement aristo-autocratique que cette phase revêt à l’heure présente, même dans les partis à programme démocratique extrême6. La réalité de la vie des partis, dans laquelle des personnalités marquantes de chefs peuvent se faire jour beaucoup plus fortement encore que dans les limites d’une Constitution démocratique, de cette vie des partis, où joue encore la « discipline de parti », alors qu’au stade de la formation de la volonté parlementaire on ne peut pas sérieusement songer à une analogue « discipline d’État », n’offre à l’individu, en règle générale, qu’une très faible mesure d’autonomie démocratique.
La portée de la transition de la notion idéale à la notion réelle de « peuple » n’est ainsi pas moins profonde que celle de la métamorphose de la « liberté » naturelle en « liberté » politique. Un écart extraordinaire sépare donc, il faut l’avouer, l’idéologie et la réalité, et même déjà l’idéologie et sa réalisation maximum possible. De sorte qu’on serait tenté de prendre pour autre chose qu’une simple hyperbole rhétorique le mot de Rousseau qu’il n’a jamais existé et qu’il ne pourrait d’ailleurs pas exister de démocratie au sens vrai du mot, parce qu’il va contre l’ordre des choses que le plus grand nombre gouverne et que le plus petit nombre soit gouverné7.
Mais cette double réduction de la liberté naturelle à une autonomie politique par décision majoritaire, et de la notion idéale de peuple au nombre beaucoup plus restreint des titulaires de droits politiques qui les utilisent, ne marque pas encore le terme des limitations que l’idée démocratique subit et doit subir dans la réalité sociale. Car c’est seulement dans la démocratie directe, – forme politique désormais impossible étant données les dimensions de l’État moderne et la diversité de ses tâches, – que l’ordre social est réellement créé par la décision de la majorité des titulaires de droits politiques exerçant leur droit dans l’assemblée du peuple. La démocratie de l’État moderne est la démocratie indirecte, parlementaire, dans laquelle la volonté générale directrice n’est formée que par une majorité d’élus de la majorité des citoyens. De sorte que les droits politiques – ce qui veut dire la liberté – s’y réduisent pour l’essentiel à un simple droit de vote. De tous les éléments jusqu’ici considérés qui limitent l’idée de liberté et par là même l’idée de démocratie, le parlementarisme est peut-être le plus important. C’est lui qu’il faut avant tout comprendre, si l’on veut saisir la véritable nature de ces groupes sociaux que l’on considère aujourd’hui comme des démocraties.



1. * Traduction française de la deuxième édition (1929) par Charles EISENMANN, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1932. Reproduit avec l’aimable autorisation de la Librairie du Recueil Sirey.

2. Sur le dualisme de l’idéologie et de la réalité caractéristique de toutes les formations sociales, cf. mon rapport au cinquième Congrès allemand des Sociologues (reproduit dans les Verhandlungen des Fünften Deutschen Soziologentages, Tübingen, 1926, pp. 38 et s.).

3. NIETZSCHE, Also sprach Zarathustra, 1re partie.

4. Cf. mon Allgemeine Staatslehre, pp. 159 et s.

5. Cf. B. MIRKINE-GUETZÉVITCH, Les nouvelles tendances du droit constitutionnel, Paris, 1931, pp. 1-47 ; Les Constitutions de l’Europe nouvelle, 2e éd., Paris, 1930, pp. 5 et s. ; Die Rationalisierung der Macht im neuen Verfassungsrecht (Zeitschrift für öffentliches Recht, 1929, t. VIII, fasc. 2, 161-187).

6. Comme Robert MICHELS l’a montré dans son livre : Zur Soziologie des Parteiwesens, 2e édition.

7. Du Contrat Social, livre 3, chapitre 4 [* contenu dans le présent Recueil à la page 208].




CHAPITRE 4
L’ÉTAT : SA NAISSANCE, SES ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS ET SA DISPARITION

Lectures du Chapitre 4 - L’État : sa naissance, ses éléments constitutifs et sa disparition
Jean BODIN (1530-1596), Les six livres de la république ([1576], 10e édition : 1593) : livre Ier, chapitre 1er, page 27, et chapitre 6, pages 111-112.
Thomas HOBBES (1588-1679), Léviathan (1651) : chapitre 17 [« Des causes, de la génération et de la définition de l’État »] ;
Jean-Jacques ROUSSEAU (1712-1778), Du Contrat Social (1762), livre 1er, chapitres 5 [« Qu’il faut toujours remonter à une première Convention »] et 6 [« Du Pacte Social »] ;
Raymond CARRÉ DE MALBERG (1861-1935), Contribution à la Théorie générale de l’État, tome 1er, (1920), pages 1-10.
Article 1er de la Convention de Montevideo sur les droits et devoirs des États du 26 décembre 1933.
Arrêtés royaux du 23 juin 2006 relatif à la reconnaissance de la République du Monténégro et du 24 février 2008 relatif à la reconnaissance de la République du Kosovo.

Jean BODIN,
Les six livres de la république – Livre Premier1
Note liminaire
Les Six Livres de la République parurent en 1576 à Paris chez Jacques Du Puys. Suivront, jusqu’en 1629, quatorze éditions en langue française, dont une clandestine à Genève (1577) et neuf éditions latines, de 1586 à 1641. Nous avons retenu la dixième édition, parue à Lyon en 1593 chez Gabriel Cartier (réimprimée en 1594). Celle-ci offre le texte le plus complet, joignant aux Six Livres l’Apologie pour la République de René Herpin (pseudonyme de Bodin) et le Discours de Jean Bodin sur le rehaussement et diminution tant d’or que d’argent…, d’abord publiés à part (Discours, 1568 et 1578 ; Apologie, 1581). L’édition de 1583 (Paris, J. Du Puys) reprend l’Apologie mais non le Discours. L’exemplaire de référence nous a été fourni par la Bibliothèque Royale de Copenhague (Cote : Sfv. I, 359-8°).
Nous avons conservé l’orthographe originale, souvent variable, à l’exception des erreurs visiblement imputables à l’imprimeur ; respecté la ponctuation et l’accentuation, sauf pour la préposition à et l’adverbe là, sans accent dans les éditions anciennes. Nous avons en revanche modernisé la typographie.


Le premier livre de la République
Quelle est la fin principale de la République bien ordonnée. Chapitre I
République est un droit gouvernement de plusieurs mesnages, et de ce qui leur est commun, avec puissance souveraine. Nous mettons ceste définition en premier lieu, parce qu’il faut cercher en toutes choses la fin principale, et puis apres les moyens d’y parvenir. Or la définition n’est autre chose que la fin du subject qui se presente : et si elle n’est bien fondee, tout ce qui sera basti sur icelle se ruinera bien tost apres. Et jaçoit que celuy qui a trouvé la fin de ce qui est mis en avant, ne trouve pas tousjours les moyens d’y parvenir, non plus que le mauvais archer, qui void le blanc et n’y vise pas : neantmoins avec l’adresse et la peine qu’il employera, il y pourra frapper, ou approcher : et ne sera pas moins estimé, s’il ne touche au but, pourveu qu’il face tout ce qu’il doit pour y attaindre. Mais qui ne sçait la fin et definition du subject qui luy est proposé, cestuy-là est hors d’esperance de trouver jamais les moyens d’y parvenir, non plus que celuy qui donne en l’air sans voir la bute. Deduisons donc par le menu les parties de la definition, que nous avons posee.
(…)

Du citoyen, et la difference d’entre le subject, le citoyen, l’estranger, la ville, cité, et Republique. Chapitre VI
Nous avons dit du gouvernement de la famille, et de ses parties, et jetté les premiers fondements sur lesquels toute Republique est bastie. Et tout ainsi que le fondement peut estre sans forme de maison, aussi la famille peut estre sans cité, ni Republique, et le chef de famille peut user du droit de souveraineté sur les siens, sans rien tenir apres Dieu que de l’espee : comme il y en a plusieurs és frontieres du Royaume de Fez, et de Maroc, et aux Indes Occidentales : mais la Republique ne peut estre sans famille, non plus que la ville sans maison, ou la maison sans fondement.
 
Définition de citoyen
 
Or quand le chef de famille vient à sortir de la maison où il commande pour traitter et negotier avec les autres chefs de famille, de ce qui leur touche à tous en general, alors il despouille le tiltre de maistre, de chef, de seigneur, pour estre compagnon, pair et associé avec les autres : laissant sa famille, pour entrer en la cité : et les affaires domestiques, pour traitter les publiques : et au lieu du seigneur, il s’appelle citoyen : qui n’est autre chose en propres termes, que le franc subject tenant de la souveraineté d’autruy. (…)



Thomas HOBBES,
Léviathan ou Matière, forme et puissance de l’État chrétien et civil2
Chapitre 17
Des causes, de la génération3 et de la définition de l’État
La cause finale, fin ou but des humains (lesquels aiment naturellement la liberté et avoir de l’autorité sur les autres) en s’imposant à eux-mêmes cette restriction (par laquelle on les voit vivre dans des États) est la prévoyance de ce qui assure leur propre préservation et plus de satisfaction dans la vie ; autrement dit de sortir de ce misérable état de guerre qui est, comme on l’a montré4, une conséquence nécessaire des passions naturelles qui animent les humains quand il n’y a pas de puissance visible pour les maintenir en respect et pour qu’ils se tiennent à l’exécution de leurs engagements contractuels par peur du châtiment, comme à l’observation de ces lois de nature telles qu’elles sont établies aux chapitres 14 et 15*1.
En effet, sans la terreur d’une puissance quelconque, qui est cause de ce qu’elles sont observées5, les lois de nature (justice, équité, humilité, clémence et, en somme, faire aux autres ce que nous voudrions qui nous fût fait) sont, par elles-mêmes, contraires aux passions naturelles, lesquelles nous portent à la partialité, à la vanité, à la vengeance, et ainsi de suite. Les conventions, sans l’épée, ne sont que des mots, et sont sans force aucune pour mettre qui que ce soit en sécurité6. Donc, indépendamment des lois de nature (auxquelles chacun se conforme quand il le veut et quand il le peut sans danger), si aucune puissance n’est établie ou si elle n’est pas assez grande pour assurer notre sécurité, chacun aura recours et pourra licitement recourir à ses propres forces et à son art afin de se protéger des autres. Dans toutes les contrées où les humains vivaient en petites familles, le vol et la rapine étaient un métier si peu contraire à la loi de nature que ceux qui accumulaient le plus gros butin recevaient les plus grands honneurs. En cette affaire, les humains n’observaient pas d’autres lois que les codes de l’honneur, c’est-à-dire s’abstenir de toute cruauté envers les autres, leur laisser la vie sauve et les outils pour l’agriculture. Ce qui fut fait, alors, par ces petites familles l’est maintenant par les villes et les royaumes qui ne sont que de plus grandes familles (pour leur propre sécurité) : agrandissement des territoires sous leur autorité, au prétexte d’éloigner tout danger et par crainte des invasions ou de l’aide qui peut être accordée aux agresseurs, tentatives pour assujettir ou affaiblir leurs voisins par l’emploi de la force, au grand jour, ou par le recours à des opérations secrètes – et cela, en l’absence de toute autre garantie, ils le font en toute justice. C’est pour cela que le souvenir de ces faits est commémoré dans l’honneur.
Ce n’est pas non plus le regroupement d’un petit nombre d’humains qui leur procure la sécurité ; parce que, dans les petites quantités, les faibles ajouts, d’un côté ou de l’autre, font un si grand apport de force que c’est là un avantage suffisant pour emporter la victoire et, du coup, encourager une invasion. Le nombre suffisant d’une multitude à laquelle nous confions notre sécurité n’est pas déterminé par un quelconque chiffre précis, mais par comparaison avec l’ennemi que nous craignons ; son nombre est donc suffisant s’il est évident qu’il n’y a manifestement pas de chance que par son poids l’ennemi prenne finalement l’avantage à la guerre en le poussant à faire une tentative*2.
Si nombreuse que soit une multitude d’individus, si cependant leurs actions sont dirigées par leurs jugements et leurs instincts particuliers, ils ne peuvent, par leur nombre, espérer ni défense ni protection, que ce soit contre un ennemi commun ou contre les torts qu’ils se font les uns aux autres*3. En effet, leurs opinions les divisent en ce qui concerne le meilleur usage de leur force, et son emploi ; ils ne s’entraident plus, mais se gênent les uns les autres ; leur opposition mutuelle réduit leur force à néant : de la sorte, ils sont facilement soumis par un très petit nombre qui se met d’accord ; mais encore, quand il n’y a pas d’ennemi commun, ils se battent entre eux au nom de leurs intérêts personnels. Car, si nous pouvions supposer qu’une grande multitude d’individus s’accordent pour suivre la justice et les autres lois de nature, sans qu’une puissance commune les tienne tous en respect, nous pourrions tout aussi bien supposer que le genre humain ferait de même ; ainsi, il n’y aurait ni un quelconque gouvernement civil, ni aucun État, et il n’y en aurait pas besoin, parce qu’il y aurait la paix sans sujétion.
Il n’est pas non plus suffisant, pour leur sécurité, dont les humains désirent qu’elle soit assurée leur vie durant7, qu’ils soient gouvernés et conduits par un seul jugement, uniquement pendant le temps déterminé d’une bataille ou d’une guerre. Car, bien qu’ils aient obtenu une victoire par leur effort unanime contre un ennemi extérieur, après coup cependant, soit parce qu’ils n’ont plus d’ennemi commun, soit parce qu’une partie d’entre eux tient celui-ci pour un ennemi, et l’autre pour un ami, la différence de leurs intérêts desserrera nécessairement les liens, et ils se feront à nouveau la guerre entre eux.
Il est vrai que certaines créatures vivantes, telles que les abeilles ou les fourmis, vivent socialement les unes avec les autres (et figurent donc, selon Aristote, au nombre des créatures politiques) ; et pourtant, elles ne sont conduites par rien d’autre que leurs jugements et instincts particuliers ; elles ne disposent pas non plus de la parole par laquelle l’une d’elles peut signifier à une autre ce qu’elle estime convenir au bénéfice commun*4. Il se peut donc que l’on désire savoir pourquoi le genre humain8 ne peut faire la même chose. À cela, je réponds :
Premièrement, que les humains sont continuellement en compétition pour les honneurs et les dignités, ce qui n’est pas le cas de ces créatures ; par conséquent, l’envie et la haine surgissent sur cette base parmi les humains, et finalement la guerre ; mais ce n’est pas la même chose parmi ces créatures.
Deuxièmement, que parmi elles, il n’y a pas de différence entre le bien commun et le bien privé, et, étant portées par nature vers leur bien privé, elles contribuent de la sorte au bénéfice commun. Mais un humain, qui prend plaisir à se comparer aux autres, n’a de goût que pour ce qui le distingue d’eux.
Troisièmement, que ces créatures qui n’ont pas (comme les humains) l’usage de la raison, ne voient pas, et n’ont pas l’idée de voir une erreur dans l’administration de leurs affaires communes ; alors que parmi les humains, nombreux sont ceux qui se pensent plus avisés et plus capables que les autres de gouverner les affaires publiques, et meilleurs que le reste. Ceux-là se battent pour les réformer et innover, l’un dans cette voie-ci, l’autre dans cette voie-là, ce qui amène dissension et guerre civile.
Quatrièmement, que ces créatures, bien qu’elles aient quelque usage de la voix pour faire connaître les unes aux autres leurs désirs et autres affections, sont pourtant privées de cet art des mots grâce auquel certains humains peuvent présenter aux autres ce qu’est le bien sous l’apparence du mal et le mal sous l’apparence du bien ; et grâce auquel ils augmentent ou diminuent la grandeur apparente du bien et du mal, suscitent le mécontentement et troublent leur paix à leur guise.
Cinquièmement, les créatures privées de raison ne peuvent distinguer entre préjudice [injury] et dommage, en sorte que, aussi longtemps qu’elles sont à leur aise, elles ne sont pas menacées par leurs pareilles ; alors que là où quelqu’un cause le plus d’ennuis, c’est quand, jouissant tout à fait de ses aises, il aime montrer sa sagesse et contrôler les actions de ceux qui gouvernent l’État.
Enfin, l’assentiment de ces créatures est naturel, celui des humains résulte seulement d’une convention, ce qui est artificiel : il n’est donc pas étonnant que quelque chose d’autre soit requis (à côté de la convention) afin de rendre leur assentiment constant et durable : ce quelque chose est une puissance commune pour les tenir en respect et diriger leurs actions vers le bénéfice commun.
Le seul moyen d’établir pareille puissance commune, capable de défendre les humains contre les invasions des étrangers et les préjudices commis aux uns par les autres et, ainsi, les protéger de telle sorte que, par leur industrie propre et les fruits de la terre*5, ils puissent se suffire à eux-mêmes et vivre satisfaits, est de rassembler [to conferre] toute leur puissance et toute leur force sur un homme ou sur une assemblée d’hommes qui peut, à la majorité des voix, ramener toutes leurs volontés à une seule volonté ; ce qui revient à dire : désigner un homme, ou une assemblée d’hommes, pour porter leur personne ; et chacun fait sienne et reconnaît être lui-même l’auteur de toute action accomplie ou causée par celui qui porte leur personne, et relevant de ces choses qui concernent la paix commune et la sécurité ; par là même, tous et chacun d’eux soumettent leurs volontés à sa volonté, et leurs jugements à son jugement. C’est plus que le consentement ou la concorde ; il s’agit d’une unité réelle de tous en une seule et même personne, faite par convention de chacun avec chacun, de telle manière que c’est comme si chaque individu devait dire à tout individu : j’autorise cet homme ou cette assemblée d’hommes, et je lui abandonne mon droit de me gouverner moi-même, à cette condition que tu lui abandonnes ton droit et autorises toutes ses actions de la même manière9. Cela fait, la multitude, ainsi unie en une personne une, est appelée un ÉTAT, en latin CIVITAS. Telle est la génération de ce grand LÉVIATHAN, ou plutôt (pour parler avec plus de déférence) de ce dieu mortel, auquel nous devons, sous le dieu immortel, notre paix et notre défense. En effet, en vertu du pouvoir [authority]10 conféré par chaque individu dans l’État, il dispose de tant de puissance et de force assemblées en lui que, par la terreur qu’elles inspirent, il peut conformer la volonté de tous en vue de la paix à l’intérieur et de l’entraide face aux ennemis de l’étranger.
En lui réside l’essence de l’État qui est (pour le définir)*6 une personne une dont les actes ont pour auteur, à la suite de conventions mutuelles passées entre eux-mêmes, chacun des membres d’une grande multitude, afin que celui qui est cette personne puisse utiliser la force et les moyens de tous comme il l’estimera convenir à leur paix et à leur défense commune11.
Celui qui est dépositaire de cette personne est appelé SOUVERAIN et l’on dit qu’il a la puissance souveraine ; en dehors de lui, tout un chacun est son SUJET*7.
Il existe deux moyens pour parvenir à cette puissance souveraine. Le premier, par la force naturelle : tout comme un homme le fait de ses enfants afin qu’ils se soumettent, et leurs enfants, à son gouvernement, en tant qu’il peut les exterminer s’ils refusent ; ou bien que, par la guerre, il assujettisse ses ennemis à sa volonté, leur laissant la vie sauve à cette condition même. Le second est quand les humains sont d’accord entre eux pour se soumettre à un homme quelconque, ou à une assemblée d’hommes, volontairement, lui faisant confiance pour qu’il les protège contre tous les autres. Ce dernier peut être appelé un État politique et État d’institution ; et le premier, un État d’acquisition. Je parlerai d’abord de l’État d’institution.


Jean-Jacques ROUSSEAU,
Du contrat social
Livre Ier
(…)
CHAPITRE V. Qu’il faut toujours12 remonter a une premiere convention
Quand j’accorderais tout ce que j’ai réfuté jusqu’ici, les fauteurs du despotisme n’en seraient pas plus avancés. Il y aura toujours une grande différence entre soumettre une multitude et régir une société. Que des hommes épars soient successivement asservis à un seul, en quelque nombre qu’ils puissent être, je ne vois là qu’un maître et des esclaves, je n’y vois point un peuple et son chef ; c’est si l’on veut une agrégation, mais non pas une association ; il n’y a là ni bien public ni corps politique. Cet homme, eût-il asservi la moitié du monde, n’est toujours qu’un particulier ; son intérêt, séparé de celui des autres, n’est toujours qu’un intérêt privé. Si ce même homme vient à périr, son empire après lui reste épars et sans liaison, comme un chêne se dissout et tombe en un tas de cendres, après que le feu l’a consumé.
Un peuple, dit Grotius, peut se donner à un roi. Selon Grotius, un peuple est donc un peuple avant de se donner à un roi. Ce don même est un acte civil, il suppose une délibération publique. Avant donc que d’examiner l’acte par lequel un peuple élit un roi, il serait bon d’examiner l’acte par lequel un peuple est un peuple ; car cet acte, étant nécessairement antérieur à l’autre, est le vrai fondement de la société.
En effet, s’il n’y avait point de convention antérieure, où serait, à moins que l’élection ne fût unanime, l’obligation pour le petit nombre de se soumettre au choix du grand ? et d’où cent qui veulent un maître ont-ils le droit de voter pour dix qui n’en veulent point ? La loi de la pluralité des suffrages est elle-même un établissement de convention et suppose, au moins une fois, l’unanimité.

CHAPITRE VI. Du pacte social
Je suppose les hommes parvenus à ce point où les obstacles qui nuisent à leur conservation dans l’état de nature l’emportent, par leur résistance, sur les forces que chaque individu peut employer pour se maintenir dans cet état. Alors cet état primitif ne peut plus subsister ; et le genre humain périrait s’il ne changeait sa manière d’être.
Or, comme les hommes ne peuvent engendrer de nouvelles forces, mais seulement unir et diriger celles qui existent, ils n’ont plus d’autre moyen, pour se conserver, que de former par agrégation une somme de forces qui puisse l’emporter sur la résistance, de les mettre en jeu par un seul mobile et de les faire agir de concert.
Cette somme de forces ne peut naître que du concours de plusieurs ; mais la force et la liberté de chaque homme étant les premiers instruments de sa conservation, comment les engagera-t-il sans se nuire et sans négliger les soins qu’il se doit ? Cette difficulté, ramenée à mon sujet, peut s’énoncer en ces termes :
« Trouver une forme d’association qui défende et protège de toute la force commune la personne et les biens de chaque associé, et par laquelle chacun s’unissant à tous n’obéisse pourtant qu’à lui-même et reste aussi libre qu’auparavant ». Tel est le problème fondamental dont le contrat social donne la solution.
Les clauses de ce contrat sont tellement déterminées par la nature de l’acte, que la moindre modification les rendrait vaines et de nul effet ; en sorte que, bien qu’elles n’aient peut-être jamais été formellement énoncées, elles sont partout les mêmes, partout tacitement admises et reconnues ; jusqu’à ce que, le pacte social étant violé, chacun rentre alors dans ses premiers droits et reprenne sa libert



Raymond CARRÉ DE MALBERG,
Contribution à la Théorie générale de l’État14
Les éléments constitutifs de l’État
Préliminaires
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