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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...
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