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ALBERT RIGAUDIERE'

L’invention de la souveraineté

Le long cheminement de la notion de souveraineté — cette auto-
rité supréme dans le corps politique — est étroitement Lié a la
construction de I'Etat. Plus il renforce son assise et précise ses
contours, mieux il fonde la légitimité et la continuité de son pouvoir.
Mieux aussi il assure la suprématie de ceux qui sont appelés a gouver-
ner. Ainsi, dans tout systéme politique institutionnalisé, pour que les
gouvernements puissent imposer leur volonté, ils doivent toujours
prendre grand soin d’agir au nom de cet attribut supérieur qu’est la
souveraineté dont il est indispensable qu’ils puissent, a tout moment,
justifier 'origine, qu’elle soit divine ou humaine. Alors, leur mono-
pole de commandement, la généralité de leur compétence et la pri-
mauté de leur fonction supposent un Etat construit, un Etat de droit
aussi qui rejette systématiquement tout autre élément justificatif
— la force en particulier — pour servir de base a leur action et faire
en sorte qu’elle soit pergue comme légitime.

Dans cette optique, la souveraineté devient tout a la fois fonda-
trice, créatrice et justificatrice du pouveir. Autant de qualités sub-
tiles acquises lentement qui font qu’elle est le fruit d’une longue
invention ou la philosophie le dispute au droit, le rationnel a 'inso-
lite, le pensé au vécu et Uintuitif au raisonné. Ponctuée de remar-
quables avancées, mais aussi de difficiles temps de recul, la genése
de la souveraineté fait corps avec lhistoire de I’Occident, plus
encore avec celle de ses Etats que libére la lente agonie de I"'Empire
dans I’Europe médiévale et que stimulent les prétentions universa-
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6 Albert Rigaudiére

listes de la papauté. Ce fut alors une compétition effrénée qui s’en-
gagea entre ces jeunes Etats, dés les premiéres décennies du
XI1II° siécle, chacun voulant retrouver a son profit la totalité des
pouvoirs jadis dévolus a 'empereur. Dans ce contexte, inventer la
souveraineté n’avait d’autre objet que d’opposer une fin de non-
recevoir catégorique a sa volonté affichée de toujours maintenir
sous sa tutelle les nouveaux monarques d’Occident aussi empressés
de s’affranchir de la papauté que de contréler, dans I’ordre interne,
seigneurs et princes qui leur avaient ravi 'essenticl de leur autorité.
S’imposait & eux une premiére et rude étape, affirmer leur souverai-
neté, avant méme de la construire, puis de la gérer.

I — AFFIRMER LA SOUVERAINETE

Aussi longtemps que subsiste, pendant les premiers siécles du
Moyen Age, I'idée d’un peuple chrétien d’Occident soumis a la seule
potestas de 'empereur et a I'unique auctoritas du pape, le probleme
de la souveraineté ne se pose pas. Mais aussitét que s’amorce le
déclin de ’Empire, aprés que Frédéric Barberousse (1155-1190) en
eut restauré le prestige, alors s’affirment dans tout I’'Occident
médiéval royaumes et cités qui revendiquent avec force leur auto-
nomie. C’est la fin d’un dogme, celui de la toute-puissance impé-
riale et — a s’en tenir au seul exemple francais — la naissance d’un
mythe, celui du roi empereur en son royaume qui, pour s’assurer le
pouvoir qu’il revendique, doit emprunter les chemins d’une longue
reconquéte.

La fin d’un dogme

A partir des années 1200, royaumes et cités qui accédent pro-
gressivement a la vie politique se heurtent encore a la fiction de
I'unité impériale qui faisait de 'empereur le seul titulaire de I'tmpe-
rium mundi auquel ils avaient été soumis jusque-la. Mais cette
image unitaire d'un pouvoir dominant ne cesse de s’estomper, fai-
blement entretenue qu’elle est par I’idée d’appartenir toujours a un
monde latin dans lequel régnerait encore, en maitre, le droit de Jus-
tinien et ses lois. Puis voila que canonistes et romanistes prennent
acte de la naissance de ces jeunes monarchies dont la vitalité fait
tour a tour reculer I’autorité de Yempereur et celle du pape. L’heure
est désormais a la réflexion, entiérement axée autour des pouvoirs
qui doivent étre reconnus a ces nouvelles entités politiques. L’exis-
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tence de leur territoire, la vitalité de leur populus et le dynamisme
de leur gouvernement conduisent a constater qu’elles sont bien des
royaumes, au moins de facto constitués.

Passé les années 1200, la situation politique leur est favorable et
tout concourt pour que soit reconnue, a des pays comme la France,
I’Angleterre ou I’Espagne, une existence véritablement autonome.
Un systéme étatique s’y met lentement en place. Totalement indé-
pendant par rapport a I’Empire, sa mise en marche progressive
contribue a ébranler, s’il en était encore besoin, les convictions de
ceux qui croyaient toujours conciliable le principe de 'unus impe-
rator in orbe avec la divisio regnorum. Pareille faille ouverte dans le
dogme de 'unité impériale ne pouvait que favoriser l'essor des
regna dont les canonistes ne manquent pas de faire I’apologie en
vue d’affaiblir I’autorité impériale pour mieux renforcer celle du
pape. A la traditionnelle unité et universalité de I'empire fondées
sur I'antiquum jus gentium est substitué le principe destructeur de
la divisio regnorum. 1l postule un nouveau jus gentium que le pape
appelle de ses veeux. A condition, toutefois, que ces nouveaux
royaumes s’intégrent parfaitement dans le corpus de I'Eglise.

Désormais, leur territoire, méme s’il est diversement qualifié, est
toujours per¢gu comme un élément constitutif essentiel de leur exis-
tence. Il vient, a point nommé, consacrer définitivement I’éclatement
de I'unité matérielle de I'Empire et faciliter leur reconnaissance sur la
scéne internationale. Et cette consécration est d’autant plus aisée
que chacun de ces royaumes a a sa téte un roi dont le pouvoir ne
dépend ni de I'’emipereur, ni du pape. Alors, empereur unique et uni-
versalité de I’Empire ne sont plus en Occident qu’une fiction face a la
diversité des regna dont les chefs s’efforcent d’assurer de jure leur
existence dans un nouveau systéme de relations politiques. Mais un
long cheminement restait nécessaire pour que s’expriment aussi clai-
rement individualité et indépendance de ces jeunes monarques. Le
pas décisif est franchi avec le canoniste Huguccio de Pise (11210) qui,
tout en attribuant plena et absoluta potestas a I’empereur, constate
qu’il doit exister, au sein de chaque royaume, une suprema potestas
principalis et major dévolue sans le moindre partage a un roi auto-
nome. C’était entiérement renouveler les principes de droit public
jusque-la admis. Les jeunes Etats étaient désormais traités comme
des entités capables d’exister en dehors de tout autre pouvoir. Cette
potestas regia, désormais concurrente d’une potestas impériale vacil-
lante face a I'irrésistible processus de nationalisation de I’Europe, ne
pouvait que stimuler la naissance d’Etats souverains. Mais elle fut
difficile, souvent plus proche du niythe que de la réalité.
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La naissance d’un mythe

Pour rendre crédible leur pouvoir et ’engager sur les voies de la
souveraineté face aux légistes impériaux qui revendiquent univer-
salité et suprématie de I’Empire, les rois d’Occident sont contraints,
dans un premier temps, de tout faire pour affirmer leur indépen-
dance sur la scéne internationale et écarter toute ingérence dans
Pordre interne.

En France, Philippe Auguste (1180-1223) est le premier a relever
le défi qui lui était ainsi lancé. Qu’il ait été qualifié d’Augustus,
dés 1204, par son biographe officiel est déja significatif d’une volonté
affichée de se mesurer a I’empereur et de revendiquer, a son compte,
toutes les prérogatives de la puissance impériale. Et comme pour
saper les principes qui en sous-tendaient 1’existence, il obtient du
pape, en 1219, que le droit romain ne soit plus enseigné a I’Université
de Paris. Les légistes royaux, conscients de I'inefficacité d’une telle
mesure, s’efforcent d’exploiter au maximum tous les éléments qu’ils
peuvent relever a ’eneontre de la prééminence impériale. Une décré-
tale de 1202 du pape Innocent III, de pure circonstance et dans
laquelle le souverain pontife déclarait de maniére tout a fait incidente
que « le roi de France ne reconnait absolument pas de supérieur au
temporel », devient le fer de lance de leur argumentation. C’était
assez, a leurs yeux, pour démontrer que le roi de France ne tenait ni
son pouvoir ni son royaume de qui que ce soit. Pareil raisonnement
trouve son aboutissement dans les Etablissements de Saint Louis
(vers 1272) qui érigent en principe la régle d’aprés laquelle le roi n’a
point de supérieur dans le domaine temporel et qu’en conséquence il
ne tient son pouvoir que de Dieu et de lui-méme. Roi et souverain,
personne n’a donc compétence pour lui conférer son pouvoir. C’était
affirmer avec vigueur que toute ingérence impériale dans les affaires
duroyaume était sans fondement.

De la a soutenir que « Le roi est empereur en son royaume », il
n’y avait qu'un pas qui fut vite franchi. Et il le fut d’autant mieux
que, depuis 1250, avait débuté le grand interrégne qui devait, pour
longtemps, priver 'Empire de son empereur. Cette maxime dont on
discute I'origine — francaise ou italienne ? — est en tout cas bien
connue des juristes frangais du milieu du XI11I° siécle. Elle avait le
grand mérite de faire éclater I'imperium de I'empereur germanique
dont une partie, au moins, revenait au roi lui aussi qualifié de prin-
ceps et pareillement investi du pouvoir d’agir seul, au nom de la res-
publica, a I'intérieur des limites de son royaume. Belle construction
théorique et montage savamment balancé de juristes qu’un régne
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comme celui de Philippe le Bel (1285-1314), pourtant si caractéris-
tique du triomphe de I’Etat, a bien du mal a faire triompher
comme en témoignent les conflits qui 'opposent a une papauté peu
convertie a I'idée d’une totale souveraineté du roi de France. Et
que dire des chemins si rudes que dut emprunter la royauté, a I'in-
térieur méme de son pré carré national, pour récupérer I’essentiel
des pouvoirs que lui avaicnt ravis les féodaux ?

Les chemins d’une reconquéte

Quand Beaumanoir écrit, dans ses Coutumes de Beauvaists
(1283), « chaque baron est souverain en sa baronnie mais le roi est
souverain par-dessus tous », il se place en quelque sorte a mi-par-
cours de la reconstruction d’une souveraineté au bénéfice du roi de
France. Souverain par-dessus tous, il butte encore sur la souverai-
neté des barons et ne peut, comme il le voudrait, commander seul
aux hommes de leur baronnie.

Pour conquérir I'entiére souveraineté que se partageaient
princes, barons et seigneurs, la royauté et ses conseillers avaient
imaginé, depuis longtemps déja, un schéma de répartition et
d’exercice du pouvoir qui devait, a terme, inverser une évolution
jusque-la défavorable a Dinstitution royale. Déja Suger, sage
conseiller de Louis VI (1108-1137), puis de Louis VII (1137-1180),
s’était fait le théoricien d’un roi placé au sommet de la hiérarchie
féodale et qui, pour cette seule raison, ne devait hommage a per-
sonne. Ce point de doctrine, jamais remis en cause, est présenté par
tous les coutumiers du XIII° siécle comme définitivement acquis.
L’atteste le Livre de Jostice et de Plet (vers 1260) dont I’auteur écrit
sans la moindre réserve que « Li rois ne doit tenir de nuil ». Mais
cette suprématie incontestablc du monarque a la téte de la hiérar-
chie féodo-vassalique suffisait-elle a lui donner prise sur tous ses
arriére-vassaux et sa position de suzerain lui permettait-elle de faire
oublier la vieille régle qui stipulait, dans sa simplicité si destructrice
du pouvoir souverain, que « le vassal de mon vassal n’est pas mon
vassal » ?

Pour parvenir a renverser ce principe aussi profondément enra-
ciné dans les esprits que dans la pratique, le monarque suzerain dut
biaiser constamment. Multipliant le nombre de ses vassaux directs
chaque fois qu’il réunit a son domaine principautés et seigneuries
qui en avaient été distraites, il leur demande systématiquement un
hommage prioritaire dans le cas trés fréquent ou ils sont déja vas-
saux d’un autre seigneur. C’était ainsi, a travers cette ligesse, non
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seulement s’assurer leur concours direct mais, aussi, faire pénétrer
en force son pouvoir sur les territoires qu’ils contrélaient. C’était en
méme temps aplanir la hiérarchie féodo-vassalique sans toutefois la
nier, mais en affirmant que tous ceux qui la constituaient devaient
désormais se trouver placés sous la méme emprise du prince. Le
Livre de Jostice et de Plet rend parfaitement compte de cette évolu-
tion quand il évoque ces duc, comte, vicomte ct baron qui « peu-
vent bien tenir les uns des autres et devenir homme » mais qui doi-
vent en toute hypothése sauvegarder une fidélité prioritaire au roi
« contre qui hommage ne vaut rien ». Et d’ajouter que chéitelains
et vavasseurs, méme s’ils leur sont soumis, « sont tous sous la main
du roi ». La notion du vassal dépendant directement de son sei-
gneur s’effacait lentement au profit de celle du sujet directement
rattaché au roi.

Ainsi naissait progressivement, en cette seconde moitié du
X111° siécle, la souveraineté royale qui stipulait une supériorité du
roi sur I'ensemble du royaume et a I'encontre de tous ceux qui y
résidaient, fissent-ils déja engagés dans des liens de vassalité. Un
glissement s’opére, insensible mais irrésistible, de la notion de suze-
raineté — qui implique une simple position de supérieur dans la
hiérarchie féodo-vassalique — a celle de souveraineté qui fait de
celui qui en est investi le maitre direct de tous ceux qui structurent
cette méme hiérarchie. Dans les deux cas, s’exprime une idée de
supériorité que confirme la méme origine sémantique des deux
termes suzerain et souverain. Tous deux sont formés a partir du
méme mot du latin populaire superanus ou supremus, lui-méme
dérivé du latin classique super. Mais tandis que susserain ou souse-
rain sert simplement a qualifier celui qui est le plus élevé dans une
hiérarchie, suverain ou soverain n’est utilisé que pour désigner, a
I'image de Dieu qui détient I’autorité supréme, celut qui dans son
genre se trouve placé au-dessus des autres et les dépasse. C’est ainsi
qu’est réguliérement qualifié et reconnu le roi de France a la fin du
X111° siécle. Souverain, il I’était. Mais, drapé dans les toges de ce
nouveau titre, que lui apportait-il, concrétement, dans I’exercice du
pouvoir ? Imaginée, la souveraineté restait encore a construire.

II — CONSTRUIRE LA SOUVERAINETE

Amorcée dés les années 1250, la réflexion qui s’amorce autour
de la notion de souveraineté n’a jamais cessé de stimuler la curio-
sité des juristes, des théoriciens et des hommes de pouvoir. Tout au
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long des trois derniers siécles du Moyen Age, le droit romain
retrouvé et ’habile utilisation qu’en font les légistes leur permet de
dégager, en se fondant sur le concept d’imperium, la notion d’une
souveraineté une, indivisible et perpétuelle. Ils la dotent, progressi-
vement, de tous les attributs qui avaient fait la force de 'empereur
romain. Leur construction, reprise et perfectionnée par les publi-
cistes de la Renaissance, puis ceux de I’époque classique, devient
alors parfaitement opératoire. C’est siirement a Jean Bodin (1530-
1596) que revient le mérite d’avoir le plus clairement énuméré ce
qu’il appelle « les vraies marques de la souveraineté ». Mais, il
innove moins qu’il ne systématise, en une liste a ’emporte-piéce, les
éléments constitutifs d’une souveraineté que théorie et pratique
avaient lentement figés tout au long des siécles précédents et que
les théoriciens appelés a prendre sa suite, tels Loyseau (1564-1627),
Coquille (1523-1603) ou Le Bret (1558-1655), ne cesseront de per-
fectionner. Juger et légiférer, battre monnaie et lever des impéts,
faire la paix et la guerre, tels sont les points d’ancrage d’une vision
globale du pouvoir souverain.

De la justice a la loi

La premiére image du roi souverain est celle du roi justicier
dont le profil domine toute I’histoire de l'institution royale. Jus-
qu’au XIII® siécle, tous les auteurs s’accordent a reconnaitre que
rendre la justice constitue la fonction essentielle du mimstére royal.
Tant la royauté que son entourage en tirent argument pour asseoir
le principe de base qui devait devenir I’axe structurant de ’organi-
sation judiciaire de 1’ancienne France : « Toute justice émane du
roi. » Source de toute justice et souverain justicier — Loyseau n’as-
simile-t-il pas justice en dernier ressort et souveraineté ? —, le
monarque est censé avoir concédé a l'origine aux seigneurs leur
pouvoir judiciaire, a supposer qu’il ne ’ait pas usurpé. En consé-
quence, pouvoir lui est reconnu d’exercer sur eux un contrdle
constant, tout comme sur les sentences rendues par les tribunaux
royaux dont il maitrise seul création, organisation et compétence.
Les techniques sont multiples qui s’offrent au souverain pour affir-
mer sa puissance au sommet de la hiérarchie des tribunaux et ins-
crire ainsi, dans la pratique quotidienne, sa souveraineté en matiére
de justice : prévention a Pencontre des juges seigneuriaux, cas
royaux et cas privilégiés exclusivement réservés a la compétence de
ses juges et, surtout, possibilité constante de contréler I'action des
tribunaux tant seigneuriaux que royaux au moyen de 'appel. Ce
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droit de ressort, ces « appellations... venues en style si commun
qu’on y est tout accoutumé » dont nous parle Loyseau, tel est le
pilier de la souveraineté judiciaire du roi.

Mais il ne constitue plus, depuis longtemps, la pierre angulaire
de la souveraineté. Dés la premiére moitié du XI1v° siécle, I'image du
roi justicier s’efface lentement derriére celle du roi législateur. Tout
simplement parce que, en ce siécle si vital pour la genése dec I’Etat,
le roi et son entourage comprennent parfaitement que la mainmise
progressive sur ’ordre juridique et sur les processus qui le générent
constitue une condition indispensable pour faire accéder au rang
d’Etat la société politique dont ils ont la charge. Alors, tout au long
des deux derniers siécles du Moyen Age, théoriciens et auteurs cou-
tumiers martélent a ’envi quelques formulcs bien ciselées propres a
fonder le pouvoir normatif du souverain. Voici 'auteur du Songe du
Vergier (1376) pour qui « le Roy peut faire loys ou constitutions
toutes nouvelles » et voila Pierre Bouteiller (T 1395) qui lui fait
écho en clamant haut et fort que « le Roy de France qui est empe-
reur en son royaume, peut faire ordonnances qui tiennent et vail-
lent loy, ordonner et constituer toutes constitutions ». Mais ne nous
y trompons point. Il y a davantage la pétition de principe que pou-
voir normatif effectif, méme si les légistes veulent faire du roi de
France I’héritier des principes les plus absolutistes du droit romain
en matiére normative.

On est encore loin dans les faits, a cette époque, du Quod prin-
cipi placuit legis habet vigorem et du Princeps legibus solutus est. Et
d’ailleurs, les retrouvera-t-on jamais ? En réalité, jusqu’a la fin du
Moyen Age, la capacité édictale du roi se limite principalement a
abolir les mauvaises coutumes, a rendre obligatoire celles qu’il juge
bonnes, a limiter ou étendre leur champ d’application, a veiller a
leur mise par écrit et & assurer la sanction des régles existantes. Le
temps n’est pas encore venu des grandes ordonnances et la mission
normative confiée au prince en fait davantage le protecteur d’un
ordre juridique existant que le créateur d’un ordre juridique nou-
veau. Ce n’est pas avant le XVI° siécle que s’affirment les contours
définitifs d’un roi souverain législateur. Bodin I'a bien compris
quand il écrit : « J’ay mis a bon droit, pour le premier acte de sou-
veraineté, celuy de faire loi. » A ses yeux, toutes les autres « vraies
marques de souveraineté » sont comprises dans celle de « donner et
casser loi », pouvoir dont le souverain apparait désormais comme le
seul titulaire. Et comment mieux saisir cette évolution qu’en évo-
quant la formule lapidaire de Loisel (1536-1617): « Qui veut le roy,
si veut la loy » ? Prenant acte de ce pouvoir englobant désormais
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source de tous les autres, Loyseau en tire conclusion habile quant a
la mainmise obligée du souverain sur ceux qui exercent en son nom
la puissance souveraine. Ne constate-t-il pas que, « comme il n’ap-
partient qu’au souverain de faire les lois qui sont les magistrats
muets, aussi il n’appartient qu’a lui d’établir les magistrats qui sont
les lois vivantes et parlantes » ? Ainsi, édicter la loi et nommer ceux
qui sont chargés de ’appliquer ne constituent que deux aspects
d’une méme puissance unique et souveraine dont le champ s’étend
a tous les secteurs vitaux de I’Etat.

De la monnaie & Uimpét

Aux barons qui battaient librement monnaie au royaume de
France, Saint Louis (1226-1270) oppose des régles rigoureuses. Non
qu’il prétende faire du droit de battre monnaie un droit exclusive-
ment régalien. Les ateliers monétaires seigneuriaux étaient encore
trop nombreux et trop puissants. Mais sa législation, sans cesse
répétée, tend a imposer la primauté de la monnaie royale sur le
monnayage des barons. Seule a avoir cours dans le domaine, elle
doit aussi étre acceptée dans ’ensemble du royaume. Se fondant
sur cette double régle, une longue série d’ordonnances se succedent
qui permettent & Philippe VI (1328-1350) d’ériger en principe
qu’ « a notre Majesté royale appartient le métier, le fait, la provi-
sion et toute I'ordonnance de la monnaie ». Certes, le monnayage
baronnial avait encore de beaux jours devant lui, mais le monopole
royal de battre monnaie officiellement consacré par une ordon-
nance n’en prenait pas moins rang dans la liste des prérogatives
reconnues a la puissance souveraine, situation que se plaisent a sou-
ligner avec force Bodin ou Loyseau et bien d’autres aprés eux pour
qui « le droit de forger la monnaye dépend de la souveraineté ».

Mais ce pouvoir du roi en matiére monétaire lui ouvre-t-il la voie
de lever librement des impdts ? A question aussi sensible, réponses
modulées depuis la fin du XII° siecle. Jusqu’a cette époque, le droit
souverain d’imposer ne pouvait étre reconnu tant il se heurtait a I’au-
tonomie des barons. En aucun cas le roi ne pouvaitintervenir hors de
son domaine pour imposer des sujets qui ne relevaient pas directe-
ment de lui. La régle féodale demeure bien ancrée qui lui impose de
trouver, A I’intérieur de son seul domaine, toutes les ressources dont il
a besoin. Mais parce que le ministére royal assigne au souverain une
mission générale de paix et en fait le protecteur du royaume tant a
I'intérieur qu’a I'extérieur, des besoins nouveaux en hommes et en
moyens se profilent qui justifient, progressivement, une extension de
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I’'aide demandée a I’ensemble des sujets du royaume chaque fois que
néeessité s’en fait sentir. Tant la guerre de Cent ans que la lente nais-
sance d’un sentiment national et ’affirmation progressive de la capa-
cité du roi a intervenir de plus en plus directement dans 'ensemble
des seigneuries conduisent a la création d’une armée permanente
composée de professionnels de la guerre directement soldés par le
pouvoir central.

Cette évolution qui arrive a son terme en 1439 se traduit, en
méme temps, par 'instauration d’une taille royale permanente et
fonde ainsi le droit royal d’imposer. Mais les états généraux et pro-
vinciaux ne renoncent pas, pour autant, au droit qu’ils avaient
jusque-la si jalousement exercé de discuter le montant de I'impét et
d’autoriser le monarque a le lever. Ceux de 1484 réunis a Tours ne
s’en privent pas en proclamant, 4 propos de ce méme impét royal,
que « nul prince ne le peut autrement lever que par octroy... ».
Bodin, pourtant peu suspect de timidité a ’égard de la puissance
souveraine, embofite le pas et estime, lui aussi, que I'impét doit étre
consenti. Mais les profonds bouleversements qui s’opérent tout au
long du XxVvI° siécle, tant dans les esprits que dans la pratique en
faveur d’un absolutisme naissant, ne pouvaient qu’inverser la ten-
dance. Loyseau en prend acte. Estimant que le souverain a désor-
mais prescrit le droit d’imposer, il en fait, encore timidement il est
vrai, un cas de souveraineté. En la matiére, le souverain doit user
discrétement de sa puissance, « tenu qu’il est de mesurer et propor-
tionner ses levées selon les forces et le pouvoir de ses peuples ».
Le Bret n’a plus la moindre hésitation, estimant que « les monar-
ques absolus » peuvent, « sans le consentement de leurs sujets,
imposer des tailles et lever des subsides lorsqu’ils le jugent étre
nécessaire pour le bien de leurs affaires ». Cette justification fonda-
mentale, cette nécessité, c’est la plupart du temps la guerre.

De la guerre a la paix

Avant méme d’apparaitre comme un souverain justicier puis
législateur, le roi est d’abord per¢u comme un guerrier. Déclarer la
guerre, puis conduire ses troupes au combat, voila bien un des pre-
miers pouvoirs que nul ne lui conteste tout au long des siéeles médié-
vaux. Attribut de la souveraineté par excellence, ce droit de déclarer
et faire la guerre s’affirme comme la manifestation la plus éclatante
de la souveraineté sur la scéne intcrnationale, mais aussi dans I'ordre
interne. Faisant du seul titulaire de la souveraineté le dépositaire de
ce droit, il postule 'interdiction de toute guerre privée, obstacle si
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rude a la lente genése de la souveraineté. Du méme coup, lutter
contre les guerres privées et ramener les belligérants a raison devenait
une des missions fondamentales reconnues au souverain.

Maitre de la guerre, il devait aussi étre maitre de la paix. Mais,
en ce domaine, les progrés furent timides et la paix du roi ne relaya
que lentement, a partir du XII° siécle, les spectaculaires initiatives
de I'Eglise. Néanmoins, un tournant est pris et il est piquant de
relever qu’en plein milieu du XIII° siécle, 4 un moment ot les théo-
riciens proches de la monarchie dégagent les premiers contours de
la souveraineté royale, saint Louis interdit, par une ordonnance
de 1258, toutes les guerres privées dans le royaume. Mesure symbo-
lique, d’application lente et difficile, elle n’en marque pas moins
une étape importante dans la disparition des guerres privées et la
consécration du role de premier plan reconnu au monarque souve-
rain pour assurer la paix dans le royaume. Cette méme compétence
doit pouvoeir aussi s’exercer au niveau international. Souverain
pour déclarer la guerre, il I’est aussi pour conclure la paix, double
attribut de la souveraineté que Loyseau souligne d’une plume
alerte. A ses yeux, il ne fait aucun doute que « ce droit de guerre
comprend les traités de paix, d’alliance et les tréves ». Mais en ce
domaine, comme dans tous les autres, cette souveraineté recons-
truite pouvait-elle étre I’apanage d’un seul ?

III — GERER LA SOUVERAINETE

Plus la notion de souveraineté se précise, plus se pose en termes
aigus la question de savoir qui doit I'exercer. Tout au long de la
période médiévale, I'idée qui se dégage lentement d’un roi souve-
rain en fait le titulaire obligé. Puis, au fur et & mesure que s’affirme
I’Etat, un lent transfert s’opére en sa faveur. On assiste alors a un
véritable partage au niveau de ’exercice du pouvoir souverain dans
I’Etat. Mais ce partage mal équilibré provoque, dans la dernieére
décennies de ’Ancien Régime, une véritable contestation.

Du roi souverain a la souveraineté de UEtat

L’idée de souveraineté de I’Etat est étrangére au Moyen Age, au
moins avant la renaissance de la pbilosophie aristotélicienne. L’Etat,
alors qualifié de respublica, est davantage con¢u comme une chose
que comme une personne morale. Fréquent chez tous les auteurs poli-
tiques a partir du IX° siecle, le terme de respublica a perdu son sens
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romain. Il ne sert plus a désigner la personnification de la nation
mais, simplement, une sorte de corpus qui regroupe tout a la fois ’en-
semble des intéréts collectifs qui le composent et la structure poli-
tique qui les prend en charge. Ce corpus a en quelque sorte perdu son
dme, sa souveraineté qui, parce qu’elle est considérée comme un élé-
ment doté de capacité, de volonté, d'intelligence et de pouvoir de
contrainte, ne peut appartenir qu’a celui qui, pour I’heure, incarne ce
que sera ’Etat et s’identifie totalement & lui, le roi. Il n’est pas et ne
peut pas étre dans la pensée des théoriciens médiévaux, jusqu’a ce
qu’ils aient redécouvert la philosophie d’Aristote, ce souverain
impersonnel, cette abstraction qu’il commence a devenir seulement &
partir du X11I° siécle, capable alors de représenter, mais sans s’identi-
fier a elle, ’entité étatique en voie d’élaboration.

Alors, a travers la théorie scolastique de la souveraineté qui voit
en elle capacité pour I’Etat d’exister et de commander, émerge la
notion d’Etat souverain. Désormais, la souveraineté per¢ue comme
impersonnelle a pour sujet la multitude. Tout en étant confiée au
prince pour son exercice, elle s’identifie de moins en moins a lui. Ce
n’est pas pour lui-méme qu’il en est investi, mais pour le plus grand
bien de la nation dont il a la charge. A partir de 14, la voie était
ouverte a la construction de I’Etat souverain titulaire d’un pouvoir
abstrait et indifférencié de contrainte légitime. C’est bien ainsi que
Bodin pense et définit la souveraineté. Cette vision nouvelle est
significative quant au changement de son titulaire. Jusque-la prin-
cipalement définie comme un faisceau de droits spécifiques recon-
nus au prince souverain, elle est désormais davantage analysée
comme un pouvoir global, comme une « pure essence » qui donne
sa forme a I’Etat. Et Bodin de conclure que « si la souveraineté git
en un seul prince » I’Etat est monarchique, que si « tout lc peuple
y a part » I’Etat est populaire et, qu’enfin, « s’il n’y a que la
moindre partie du peuple qui y participe », I’Etat est aristocra-
tique. Cette vision bodinienne traduit une évolution profonde. La
souveraineté n’est plus nécessairement royale, mais elle n’est pas
encore tout a fait étatique. Elle contribue seulement, en fonction de
ceux qui en sont titulaires, a déterminer la forme que prend I’Etat.

Ce cheminement vers la définition progressive d’une souverai-
neté étatique s’achéve avec Loyseau. Pour lui, la souvcraineté est
« la propre seigneurie de I’Etat » ou, encore, « le comble et période
de puissance ou il faut que I'Etat s’arréte ». Ajoutant a cela que la
seigneurie est une « puissance en propriété », tout laisse dés 'abord
a penser que Loyseau tend a faire de la souveraineté une puissance
dont I’Etat scrait propriétaire. Conclure aussi rapidement serait ne
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point suivre jusqu’au bout la subtilité de son raisonnement. 1l est,
nous dit-il, a c6té des seigneuries privées qui donnent « vraie pro-
priété », des seigneuries publiques qui induisent simplement
« supériorité et autorité » sur les personnes et les choses. Bien siir,
la souveraineté reléve de ce second type, ne conférant a son titu-
laire qu’autorité et pouvoir de commandement. Mais un pouvoir
plein, « une puissance absolue, c’est-a-dire parfaite et entiére de
tout point ». Voila qui postule que « la souveraineté in abstracto est
attachée 3 I’Etat » et que « I’Etat et la souveraineté prise in
concreto sont synonymes ». Mais cette souveraineté qui fait désor-
mais corps avec I’Etat, qui lui est en quelque sorte attachée, qui
donc allait en assurer P'exercice ?

De la souveraineté indivisible a la souveraineté partagée

Jusqu’a Bodin, on parle davantage de droits royaux et de droits
de souveraineté que de souveraineté, ce qui n’excluait pas, a priort,
un partage de ces droits. Pour Bodin, au contraire, la souveraineté
ne peut qu’étre indivisible et absolue. Cette doublc earactéristique
donnait a I’Etat souverain sa pleine expression tout en le faisant
glisser, naturellement, vers ’absolutisme dans la mesure ol « il faut
tout rapporter i ceux qui ont la souveraineté ». Il en résultait aussi
la négation de tout pouvoir susceptible d’exercer un contrdle sur
I’Etat souverain. C’elt été, obligatoirement, faire échec a la régle
d’indivisibilité. Ainsi se trouvait condamnéc toute forme d’Etat
mixte et exclue toute possibilité de représentation. Bodin prend
trés nettement parti sur ce point. Analysant les écrits de ceux qui
ont voulu faire croire que « lestat de la France était composé de
trois républiques et que le Parlement de Paris tenait une forme
d’aristocratie, les trois états tenaient la démocratie et le roi repré-
sentait I’Etat royal », il rétorque que c’est « une opinion absurde...
car ¢’est un crime de lése-majesté de faire les sujets compagnons du
prince souverain ». La cause est entendue. La souveraineté n’est
pas « non plus divisible que le point en la géométrie », s’exclame
Le Bret.

Mais cette image mathématique ou encore ce cliché de Bodin
— « la majesté souveraine perd sa grandeur si on y fait ouverture
pour empiéter en quelque endroit d’icelle » — pouvaient-ils conve-
nir en politique ? Assurément pas. Pareille confusion de la souverai-
neté et de I'indivisibilité en entrainait une autre, fort dommageable
pour la marche de I’Etat. Elle tendait a assimiler la souveraineté
considérée in habitu, c’est-a-dire comme forme de I’Etat, a la souve-
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raineté in actu, c’est-a-dire celle qu’exercent en son nom les organes
qui en ont la charge. Ce fut stirement la I'erreur de Bodin qui accré-
dita I'idée d’un effondrement inéluctable de I’Etat a partir du
moment ou la souveraineté serait partagée entre plusieurs organes.
Ainsi congue, la souveraineté apparait davantage comme un instru-
ment de combat que comme un principe d’organisation constitu-
tionnelle. Pareille vision conduit Le Bret a soutenir que tout ce qui
concerne le gouvernement et I’administration de 'Etat doit étre
réservé a la seule connaissance du roi. Voila qui suffit sans doute a
expliquer son goiit immodéré pour un gouvernement et une admi-
nistration exclusivement confiés a des commissaires et a estimer
qu’une séparation des fonctions aboutit obligatoirement a une divi-
sion de la souveraineté.

Néanmoins, en dépit de leurs positions aussi tranchées, tant
Bodin que Le Bret prennent conscience des inconvénients de I'indi-
visibilité et de 'incommunieabilité. Bodin n’accepte-t-il pas, en
définitive, a travers la distinction subtile qu’il opére entre « Etat »
et « gouvernement » un certain partage dans la pratique ? A I’Etat
revient tout ce qui est incommunicable dans la souveraineté et tout
spécialement le pouvoir de « donner et casser loi » ; au gouverne-
ment, le reste. C’était bien admettre, dans la pratique, un partage
nécessaire que Le Bret en définitive ne conteste pas davantage
quand il reconnait qu’a cété des droits du roi, les plus importants,
la connaissance des autres appartient aux officiers « selon I’attribu-
tion qui leur est faite par les édits et les ordonnances ». C’était
admettre qu’a cété de la seule administration procédant de la sou-
veraineté royale, il en était une autre qui reposait sur la loi. C’était
aussi donner de solides arguments a ceux qui voulaient aller plus
loin dans le partage.

Du partage a la contestation

Au fur et 2 mesure que cornmence a se dégager la notion de sou-
veraineté avec son attribut essentiel de « donner et casser loi », se
profilent face au roi et a ’Etat de sérieux concurrents pour en
revendiquer tout a la fois 'origine et 'exercice. A lorigine divine
de la souveraineté, les états généraux opposent trés tot celle d’une
origine populaire. Dans son discours devant les états généraux de
Tours de 1484, Philippe Pot ne soutient pas autre chose quand il
affirme que « des flatteurs attribuent la souveraineté au prince qui
n’existe que par le peuple ». Les rois ne sont autres, a ses yeux, que
des délégués créés par « le peuple souverain » et les états dressent
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face a lui un « dépét de puissance ». Dans ces conditions, « le roi ne
peut disposer lui-méme de la chose publique » et « il est nécessaire
qu’elle soit régie par le soin et par le ministére d’autres personnes ».
(C’était faire des états généraux les vrais dépositaires de la souverai-
neté et leur reconnaitre, sans la moindre hésitation, le pouvoir de
voter la loi dans la mesure ot Philippe Pot soutient que « tout ce
qui s’est passé n’acquiert de force... que quand les états ’ont sanc-
tionné ». L’histoire postérieure des états, malgré leurs rapports sou-
vent houleux avec la monarchie jusqu’'en 1614, date de leur der-
niére réunion avant 1789, n’apporte que dénienti a cette doctrine.
Jamais ils ne furent considérés ni comme les dépositaires de la sou-
veraineté, ni comme des assemblées auxquelles aurait pu étre confié
le pouvoir de I’exercer.

Aprés que les Monarchomaques eurent a leur tour largement usé,
eux aussi, de la notion de souveraineté populaire, ce fut aux parle-
nients que revint le soin de prendre, avec plus de succés méme s’ils
furent mitigés, le relais de cette revendication. En I’absence d’états
généraux, ils prétendaient étre les seuls corps habilités a représenter
la nation, tout spécialement dans le domaine de I’élaboration de la loi
a laquelle ils avaient toujours participé, tant par le biais des remon-
trances que de l’enregistrement. Exploitant au maximum [’idée
d’une monarchie qui devait étre tempérée par des « puissances
secondes », ils constatent que les états généraux n’étant plus convo-
qués, ils sont désormais les seuls a représenter ces puissances. Sur ce
plan, leur argumentation n’était pas sans valeur. Associés depuis tou-
jours a I’élaboration de la loi, ils demeuraient bien le principal contre-
poids face a un pouvoir monarchique omniprésent. Mais ’étaient-ils
aussi en fonction d’une souveraineté dont ils seraient également les
dépositaires ? A les écouter, tout le laissait supposer pulsqu ’ils pre-
tendent étre non seulement des organes de la nation, mais aussi ses
représentants dont I’origine se confond avec celle de la monarchie. Le
Parlement de Dijon va jusqu’a soutenir que tous les parlements sont
inhérents a la constitution de I’Etat, qu’ils sont nés avec lui et qu’en
conséquence ils ne peuvent qu’étre intimement liés a son essence.
Dépositaires des lois et associés a leur élaboration, ils se considérent
au méme titre que le roi investis d’une souveraineté identique. Ainsi
construite, la doctrine parlementaire débouche sur un véritable par-
tage de souveraineté qu’encourage Montesquieu et que condamne
sévérement Rousseau pour qui il ne saurait y avoir d’autre souverai-
neté légitime que celle du corps social.

Ce partage était con¢u de mamiére & conférer a la nation et non
pas au roi le rdle décisif. Au roi était réservé 'initiative des lois,
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mais la nation, que les parlements prétendaient représenter, exer-
¢ait par leur intermédiaire et en dernier ressort un droit d’amende-
ment et un droit de veto. Le premier les autorisait a obliger le roi a
faire la loi comme ils I’entendaient, tandis que le second leur per-
mettait d’interdire au roi de faire la loi qu’il souhaitait. On sait la
tension qui naquit ainsi entre le roi et ses parlements et comment
elle conduisit Louis XV, dans la fameuse séance de la Flagellation
du 3 mars 1766, a les rappeler a ce qu’il considérait étre 1’ordre
constitutionnel de tout temps observé. Quand il leur dit « c’est en
ma personne seule que réside la puissance souveraine » et que la
plénitude de cette autorité demeure toujours en lui, il ne fait que
tenter de restaurer en sa faveur une prépondérance bien compro-
mise. Une ére nouvelle, irréversiblement, s’ouvrait. En réclamant
pour eux et la nation la souveraineté, les parlements scellaient la
premiére pierre sur laquelle allait se construire la théorie de la sou-
veraineté nationale. Et en soutenant sans faille I’opposition irréso-
lue des magistrats a la souveraineté royale, ils précipitaient les évé-
nements qui allaient consacrer le triomphe de cette doctrine.

Plus vécue qu’inventée, plus subie que pensée, la notion de sou-
veraineté a connu, depuis les premiers siécles médiévaux, une
genése semée d’écueils. Notion théorique et abstraite, elle ne pou-
vait acquérir valeur opératoire qu’a travers la réflexion des théori-
ciens, la sagacité des juristes et 'alchimie des constituants. Les uns
et les autres se sont attachés depuis la fin de I’Ancien Régime —
non sans quelquc difficulté — a en donner une définition, a lui
trouver un titulaire et 4 cn déterminer les modalités d’exercice. A
cette triple question les réponses demeurent, toujours, trés large-
ment ouvertes.

REsuME. — La notion de souveraineté se dégage lentement & partir du
XIIPF siécle, @ un moment o s’affirment les Etats d’Occident face a I’ Empire
décadent et a la Papauté en plein essor. A la vision d’un univers exclusive-
ment soumis @ Pauctoritas pontificale et d la potestas impériale, ils substi-
tuent celle d’'un monde éclaté au sein duquel chaque entité politique nouvelle
doit assurer son indépendance, non seulement en affirmant sa souveraineté,
mais aussi en la construisant et en la gérant, tout autant sur la scéne interna-
tionale que dans Pordre interne.
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La revendication de la souveraineté

Depuis la révolte des « gueux » en 1566 jusqu’aux récentes dis-
locations de I'URss, de la Yougoslavie et de la Tchécoslovaquie,
sans compter I'admission de ’Erythrée a I'ONU, en passant par la
Déclaration d’indépendance des Etats-Unis en 1776 et I'insertion
de Dlarticle 3 dans la Déclaration des droits de I'homme du
26 aotit 1789 (« Le principe dc toute souveraineté réside essentielle-
ment dans la Nation. Nul corps, nul individu ne peut exercer d’au-
torité qui n’en émane expressément »), la revendication de la sou-
veraineté est un des fils d’Ariane, mséparablement théorique et
pratique de la modernité politique.

On peut soutenir que la revendication de souveraineté, dans ses
diverses facettes, manifeste une substitution de la « légitimité hori-
zontale » du pouvoir politique a la « légitimité verticale » des
empires ou idéocratiques des « religions séculiéres », que sa rationa-
lité, du point de vue économique ou dans la sociologie des relations
internationales, est certes discutable et discutée, mais que sa persis-
tance et méme sa récente accélération manifestent a la fois une sur-
vivance du probléme théologico-politique de la légitimité politique
et une constante redéfinition du lien social.

1/ Une montée continue de la légitimité horizontale

De 1566 a 1993, la persistance de la revendication de souverai-
neté aboutit & une substitution continue de la légitimité verticale
sur la légitimité horizontale. La revendication de souveraineté
présente deux faces : une face interne d’autodéfinition ou d’auto-
fondation, la souveraineté dans I’Etat, qui concerne la détermina-

Pouveirs — 67, 1993



22 Joseph Krulic

tion de Vautorité disposant a l'intérieur des frontiéres d’un pou-
voir initial et une face externe, qui définit la souveraineté de
I'Etat dans ses rapports avec les autres puissances; mais cette
dualité logique, ou juridique, soulignée par le doyen Pacteau'
dans son manuel classique, n’exclut pas une corrélation étroite du
point de vue sociologique et historique dans la nature de la reven-
dication de souveraineté.

Lorsque la population des Pays-Bas se révolte contre ’empire
de Philippe 1I, lorsque ’Assemblée constituante de 1789 redéfinit
le sujet de la souveraineté, pouvoir inconditionné et initial de 'Etat
qui détermine la compétence des compétences selon la théorie de
Jellinek, lorsque la Slovénie ou les Pays baltes organisent un réfé-
rendum sur la « souveraineté », mot qui dans toutes les langues
européennes est distinct de I’ « indépendance » (par exemple, en
slovéne, « souveraineté » se dit samostojnost et indépendance neod-
visnost, en serbo-croate samoastalnost que 1’on distingue de nezavis-
nost), ils posent ou reposent le probleme de la légitimité politique.

Dans tous ces cas, ce qui est visé ou atteint est la légitimité
« verticale » ou sa face moderne, la 1égitimité idéocratique du pou-
voir. Dans la conception que nous appelons « verticale » de la légi-
timité politique®, le titulaire éminent du pouvoir et de la légitimité
est Dieu ou les dieux. En pratique, il est représenté par le roi ou
Pempereur, titulaire de la légitimité comme ’empereur des empires
classiques’ ou de la souveraineté théorisée par Jean Bodin, définie
comme un pouvoir indivisible et absolu de faire des lois générales,
qui théorise le cas idéal du roi d’un Etat baroque ou classique’.
Dans la conception idéocratique du pouvoir, dont la version com-
muniste est la plus représentative au XX° siécle, une philosophie
déterminée de I’histoire qui se présente comme « science » nie en
pratique la souveraineté du ou des peuples qui sont gouvernés ; cela
explique a la fois que cette conception nie 1'élection libre comme
source du pouvoir dans I’Etat et qu’elle permet de regrouper des
peuples divers dans un substitut d’Empire (cas de I'URSS ou de la
Yougoslavie communiste) sans vérifier si cette inclusion correspond
a la volonté actuelle desdits peuples.

Le désenchantement du monde au sens weberien permet d’expli-
quer de maniére convaincante cette substitution et ses diverses

. Institutions politiques et droit constitutionnel, Masson, 1989.

. Jean Pluymeéne, Les nations romantiques, Fayard, 1979.

. Voir Le concept d’empire, colloque de 1977 & Paris I, édité en 1980 aux puF.
. Jean Bodin, La République, édition originale en 1576.
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étapes'. L’Empire, multinational, universaliste et universel par défi-
nition, est lui-méme guetté par sa disparition du fait des monarchies
nationales qui constituent une étape dans ce processus de désenchan-
tement du monde ; les historiens s’accordent généralement pour dire
que les monarchies nationales d’Europe occidentale comme la France
ou ’Angleterre aprés le XI1v° siécle constituent les premiers Etats au
sens moderne, qui se caractérisent notamment par une territorialisa-
tion : la « souveraineté territoriale », comme 1’a montré Louis
Dumont dans son czuvre, signale apparition de I’Etat et de I'indivi-
dualisme, couple inséparable depuis la fin du Moyen Age ; il n’est pas
fortuit que le probléme théorique de la souveraineté ait été claire-
ment posé a leur sujet par des penseurs de I’époque dont Bodin
constitue une étape marquante ; le processus de rationalisation qui
constitue la principale forme du « désenchantement du monde » s’y
poursuivait de maniére évidente ; la brisure de I'unité religieuse de la
chrétienté occidentale que constitue la Réforme a accéléré et expli-
cité cette évolution : la révolte des Pays-Bas en 1566, la publication
du hvre de Bodin en 1576, ’avénement des monarchies dites « abso-
lues » en France et en Espagne, alors que I’Angleterre connait les
révolutions de 1649 et 1689, montrent que le probléme de la souverai-
neté et de la revendication de son titulaire est bien, sur le long terme,
un processus de substitution de la légitimité politique horizontale i la
légitimité verticale. La Révolution francaise et ses conséquences
montrent bien le lien entre les deux faces, internes et externes, de la
revendication de souveraineté.

Superficiellement, la déclaration du 26 aout 1789 se présente
comme une reformulation purement interne du sujet de la souve-
raineté dans I’Etat. Mais il n’est pas fortuit que les gouverne-
ments révolutionnaires aient déclaré et fait la gucrre a 'Europe
des rois et des empereurs; cela ne tient pas a des circonstances
tactiques. Le théme de la « Nation », la menace que la proclama-
tion de la souveraineté « nationale » créait pour I'existence méme
des systémes politiques basés sur une légitimité verticale, la nais-
sance d’un systéme international « hétérogéne », au sens de Ray-
mond Aron®, que créait le seul Etat qui niait explicitement Iori-
gine hétéronome et divine du pouvoir politique, menait
directement a la guerre, comme 'ont fait la naissance de la Russie

1. Marcel Gauchet, Le désenchantement du monde, Gallimard, 1986, mais aussi
Protestantisme et modernité, trad. franc. par Ernest Troeltsch, chez Gallimard
en 1991 sur un texte de 1911.

2. Paix et guerres entre les nations, 1962, réédition 1984, Calmann-Lévy.
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soviétique en 1917 ou la révolution iranienne en 1979 au Moyen-
Orient.

Apreés 1815, cela aboutit & un conflit de principe entre la « légi-
timité » (sans adjectif, mais il s’agissait de ce que nous appelons la
légitimité verticale) et les mouvements des nationalités, qui repré-
sentait une revendication de souvcraineté, dans son double aspect
interne et externe. Depuis, en dépit de beaucoup d’apparences et de
complexités, cette opposition n’a en réalité pas cessé. Cela devient
clair, si I'on admet que le marxisme-léninisme a constitué une
recomposition laicisée de la légitimité « verticale » qui descend sur
terre, mais par son universalisme, sa négation pratique de la souve-
raineté des peuples subordonnée a un sens global de I'histoire ou le
parti, représentant ’avant-garde de la classe ouvriére, elle-méme
titulaire d’un droit de faire la révolution qui achéverait la « préhis-
toire », cet empire recomposé se substitue a la Nation particuliére.
De ce point de vue, la doctrine Brejnev de « souveraineté limitée »
exprime la vérité profonde du systéme, beaucoup plus qu’on ne I'a
vu ou cru en 1968.

Certes, le caractére de « religion séculiére » du communisme,
affirmé par Raymond Aron dés 1943, a été mé par certains auteurs
dont Hannah Arendt ne eonstitue pas le moindre. Mais, sans pou-
voir ici aborder ce débat, Hannah Arendt a montré elle-méme com-
ment I'idéologie, logique d’une idée, niait la souveraineté des peu-
ples qui avaient laissé accéder au pouvoir un pouvoir totalitaire.

De ce point de vue, la chute des régimes marxistes-léninistes
repose le probleme de 1789-1806, de 1848-1849 et de 1918-1922 :
quel monde rationnel et vivable, du point de vue de I'organisation
économique et du systéme des relations internationales, est possible
avec la revendication démultipliée des souverainetés ?

2 | Rationalité et irrationalité de la revendication de souveraineté

La rationalité de la revendication de souveraineté est générale-
ment suspectée d’un double point de vue : économique et politique.

Economiquement, dans un monde d’une économie de grands
espaces et de mondialisation, il semble avéré que la souveraineté est
largement fictive ou illusoire ; fractionner un grand espace intégré
parait un défi a 'entendement éeonomique ; I’éclatement de ’Au
triche-Hongrie a fragmenté un espace ou le chemin de fer, une mon-
naie unique et un dense réseau bancaire avaient constitué un marché
unique. L’intégration économique de I’URSS était trés large. La You-
goslavie de 1991 avait certes cessé d’étre depuis 1976 un marché
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unique, mais il est reconnu que, depuis 1991, le chémage a quadruplé
en Slovénie pour diverses raisons dont la fermeture de fait du marché
de la plupart des républiques voisines, Croatie comprise, est une des
principales. Il est vrai qu’en juillet 1991 ’exhortation du ministre
luxembourgeois des Affaires étrangéres, membre de la « troika »
européenne a fait sourire en Slovénie : un pays de 2 600 km® et de
400 000 habitants pouvait-il faire la lecon a un futur Etat de
20 000 km’ et de 2 millions d’habitants ? Mais la comparaison avec le
Luxembourgest riche d’enseignements ; le grand-duché tire certes de
réels avantages de sa petite taille, mais dans le cadre d’une intégra-
tion économique et humaine dans la Communauté européenne et
d’une intégration stratégique sans faille dans I’Alliance atlantique.
Sa souveraineté est d’autant plus bénéfique qu’elle accepte d’étre
limitée ; mais il est vrai que les autres Etats acceptent certaines parti-
cularités fiscales & Luxembourg, de méme que Monaco et Andorre,
comme le Liechstentein, profitent de leur souveraineté dans un envi-
ronnement international trés particulier.

La revendication de souveraineté peut toutefois coincider avec
un vrai projet économique ; le Zollvezrein allemand du XIX° siécle
entrait dans ce cas de figure. Mais, dans I’ensemble, la revendica-
tion de souveraineté parait, & vue humaine, défier la raison raison-
nante de I’homo economicus.

Toutefois, ce paradigme de I’économie néo-classique, ot tous les
facteurs de production sont supposés mobiles, travail inclus, ce qui
suppose de fortes migrations de main-d’ceuvre, nie en réalité toutes
les souverainetés, actuelles comme potentielles. Elle suppose ’adhé-
sion directe de I'individu, atome détaché de tous les liens sociaux,
sans ethnicité propre, 4 une économie-monde au sens ot I'enten-
dent Wallerstein et Fernand Braudel, laquelle aurait par hypothése
conquis tous les espaces, montagnes et déserts compris, alors méme
que les historiens de I’école braudelienne ont montré que cette réa-
lité s’accroche historiquement a de minces lisérés, trés étendus dans
I’espace, mais périphériques comme le fut la République de Venise
et 4 qui manque généralement imperium des espaces continen-
taux. La Mare librum au sens de Grotius, plus que la ferme domi-
nation du limes romain, est le terrain d’élection de ce modéle. Cet
idéal type au sens weberien nécessite d’ailleurs des ancrages tribaux
et ethniques : grandes dynasties capitalistes, souvent recrutés dans
des diasporas multinationales, solidarités professionnelles des ban-
quiers et des marchands.

Mais la revendication de souveraineté parait également défier la
raison politique, au sens ou elle tend a créer une sociologie des rcla-
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tions internationales qui ne peut plus se préter a une gestion ration-
nelle et prévisible du systéme des relations internationales. Comme
Pa montré Henry Kissinger, avec son collaborateur Helmut Son-
nenfeldt, aprés Metternich, I'accroissement du nombre d’acteurs,
qui multiplie les séries causales, rend plus difficiles la gestion et la
stabilité du monde interétatique. Idéalement, un monde bipolaire
rend possible le « linkage » global entre toutes les crises potentielles
et permet la négociation continue. Le « concert des nations »
d’avant 1914 se limitait a cingq acteurs qui reconnaissaient la stabi-
lité comme idéal régulateur et qui se rcconnaissatent mutuellement
le droit a I’existence dans un méme monde d’origine chrétienne, en
voie d’industrialisation. Tout au contraire, les relations entre les
Empires islamiques et les Etats chrétiens, les relations du monde
communiste et le reste depuis 1917, entre les Palestiniens et Israél,
entre Serbie et Croatie depuis 1991 sont des relations de « guerre »
froide ou chaude, suivant les enjeux et les conjonctures, mais la
mort de ’autre est ’objectif de chacun des deux protagonistes. Or,
la multiplication des revendications de souveraineté multiplie ce
type de situations de dénégations. Une terre pour au moins deux
peuples : telle est 'équation structurelle de la revendication de sou-
veraineté. Cela est vrai dans une terre que certains appellent
« Palestine », d’autres Eretz israel, tandis que le Kosovo devient
Kosovo-Metohija pour les Serbes (Metohija évoquant le monachisme
orthodoxe) ; « Alger » des Frangais et pieds-noirs n’est pas exacte-
ment « Al-Djazair » de la République algérienne, sans méme parler
des multiples querelles visant la « Macédoine ».

Il faut le dire trés clairement : un mende ol toutes les revendi-
cations de souveraineté seraient acceptées serait un monde invi-
vable, du point de vue de la sociologie du systéme international.
Comme le montre Ernest Gellner dans son livre', plus de
8 000 populations, parlant une langue souvent distincte, peuvent
théoriquement devenir des nations et revendiquer la souveraineté
de I’Etat-nation. Le miracle actuel est que la plupart n’ont pas
abouti dans cette voie, et beaucoup n’ont pas essayé. lmagine-t-on
un monde composé de milliers d’Etats ? La prévisibilité de ce
monde, sa sécurité dans tous les sens du mot seraient menacées. La
« balkanisation du monde » reviendrait a se rapprocher de « état
de nature », de la « guerre de tous contre tous » évoquée par les
philosophes classiques depuis Hobbes. Il faut reconnaitre au sys-

1. Nations et nationalismes, Payot, 1989.
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téme international actuel qui associe 'ONU avec des sous-systémes
plus intégrés comme la Communauté européenne qu’il assure la
« socialisation » des acteurs de la scéne internationale. Cette
« socialisation » est certes une violence, méme symbolique, mais
c’est le cas de toute « socialisation ». Le monopole de la violence
légitime diminue la violence dans les relations entre individus et la
réduit dans les relations interétatiques. Le systéme international,
tel qu’il a fonctionné entre 1945 et 1991, caractérisé par une
concertation entre acteurs rendue nécessaire par la dissuasion
nucléaire, a évité les quiproquos de la crise de juillet 1914, laquelle
avait entrainé I'implosion du systéme international entre 1914
et 1945, les « guerres en chaine » entre Sarajevo et Hiroshima. La
multiplication des revendications de souveraineté de Sarajevo a
Timor peut renouer avec cette atomisation du monde, que la proh-
fération nucléaire peut faire passer de la métaphore a la brilante
réalité.

11 existe donc bien une forme d’irrationalité de la revendication
de souveraineté que ne peuvent admettre ceux qui la revendiquent.
Mais il est vrai qu’il est impossible, dans un monde démocratique
désencbanté des dieux, de trouver un fondement au refus de cette
revendication. Implicitement, les Européens que nous sommes
croient, ou feignent de croire, que I’histoire politique de la formation
des Etats s’est arrétée en 1945 ou 1962, apres la fin de la seconde
guerre mondiale ou de la décolonisation ; la décommunisation
de 1989 nous pose un probléme déstabilisant : nous nous félicitons de
la liberté politique dans I’ordre interne de ces Etats, mais nous
sommes déconcertés par la multiplication du nombre des Etats et des
revendications de souveraineté. Mais refuser la souveraineté, au nom
de quoi ? Le ricanement slovéne devant les sympathiques invitations
i la patience d’un prospére mimstre luxembourgeois a quelque chose
de typique ; c’est un choix cornélien ou une insoluble aporie poli-
tique. Pendant plus de mille ans, faut-il le rappeler, le grand-duché
de Luxembourg et la Slovénie ont fait partie du méme ensemble poli-
tique que constituait, en théorie, dans ’ordre de la1égitimité, le Saint
Empire germanique jusqu’en 1806. La langue de I’élite en Slovénie et
celle du peuple au Luxembourg étaient la langue allemande ou une de
ses formes parlées. La revendication de souveraineté luxembour-
geoise entre 1815 et 1867 répondait certes a une revendication d’une
partie de la population, mais elle a été politiquement permise par les
relations trés particuliéres de Napoléon III avec I’ensemble des Etats
allemands, dont la Prusse, et i sa conception des nationalités. Inver-
sement, la Slovénie, qui n’a pas connu d’Etat avant la proclamation
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de la République en 1945 dans un cadre fédéral yougoslave, n’a sur-
vécu comme ensemble séparé que parce que les paysans ont continué
a parler une langue slave unique en son genre, archaique du point de
vue grammatical. Aprés 1840, dans le cadre du mouvement roman-
tique, les poétes ont définitivement élevé cette langue au rang de lan-
gue littéraire et I'indépendance de 1991 a couronné un processus que
le duo Marx-Engels eiit jugé absurde, au rebours du sens de I’his-
toire : pour eux, les « nations historiques » étaient celles qui avaient
eu une forme étatique affermie au Moyen Age. Ils excluaient les
Tchéques et les Slaves du Sud de ce groupe, tandis que les Irlandais et
les Polonais étaient reconnus comme « peuples historiques ». Dans la
conception marxienne, trés influencée par Hegel pour qui la raison
dans I’histoire prend la forme de I’Etat, la Slovénie a moins de légiti-
mité a revendiquer la souveraineté que la Bretagne, laquelle a connu
une forme de duché médiéval qui a pu espérer revendiquer la souve-
raineté : le parlement de Bretagne se voulait une « cour souveraine »,
qualification juridique qui cristallisait une possible revendication de
souveraineté. Mais, a I’age démocratique, fondé sur 'individu dans
Pordre de la sociéié civile et la « souveraineté du peuple » dans ’ordre
politique, la « raison » ou la « rationalité » ne peuvent fonder un refus
de la revendication de la souveraineté.

D’une part, il faudrait s’assurer que I'on puisse fonder philoso-
phiquement la raison elle-méme ; rien n’cst moins siir, comme I’ont
montré, notamment, les controverses de ces derniéres années entre
Jurgen Habermas et le philosophe analytique et pragmatique amé-
ricain Richard Rorty. D’autre part, entre la raison économique de
I’homo economicus des économistes libéraux, la raison d’Etat qui
veut pacifier le systéme interétatique de Metternich, Kissinger et
Helmut Sonnenfeldt, qui puise en France sa référence majeure dans
la figure historique du cardinal Richelieu et sa pratique mineure
dans celle de I'évéque défroqué prinee de Talleyrand, et la raison
hégélienne qui voit dans I’Etat et le droit la raison chevauchant
une histoire divinisée, les contradictions et les dissentiments ne
manquent pas. La raison politique admet un nombre limité
d’Etats, la raison hégélienne admet le fait accompli tout en préfé-
rant les vastes ensembles, la raison économique se déclarc théori-
quement compatible avec une absence d’Etat, bien qu’historique-
ment, comme 1’a montré Jean Baechler', la naissance du
capitalisme ait été facilitée par la fragmentation étatique de I'Eu-

1. Les origines du capitalisme, Gallimard, coll. « Idées », 1974.
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rope occidentale. Mais cette « raison » des élites intellectuelles, poli-
tiques ou économiques ne peut décider des formes politiques et
du lien social pour 'dge démocratique. La persistance, voire la
recrudescence de la revendication de souveraineté, a une signifi-
cation politique et sociologique que la raison peut analyser, mais
non abolir.

3 | Revendication de souveraineté
et paradoxes sociopolitiques de I'dge démocratique

La revendication de souveraineté manifeste la permanence d’un
probléme que I’on peut appeler théologico-politique de la légitimité
politique. La théorisation de Carl Schmitt est, a cet égard, éclai-
rante, sur plus d’un point.

Comme le dit Schmitt : « Est souverain celui qui décide de la
situation exceptionnelle. »' Si 'on admet cette définition, la reven-
dication de souveraineté voit son irrationalité, apparente ou réelle,
diminuer. Ceux qui revendiquent la souveraineté ne s’illusionnent
pas toujours sur les marges de manceuvre réelles de leur actuel ou
futur Etat. On peut, par hypothése, soutenir que depuis 1983 la
France comme Etat n’a pris que deux décisions souveraines : en
mars 1983, le choix de rester dans le SME et le référendum du
20 septembre 1992 sur le traité de Maastricht. Mais cela suffit pour
admettre que la France est un Etat souverain, malgré les
contraintes trés réelles que la situation internationale, notamment
économique, impose a la France. Dans les républiques de ’ex-You-
goslavie, comme dans la Yougoslavie titiste, le « mark » est la seule
monnaie qui joue un role de référence ; les transactions d’une cer-
taine importance se font en marks. Les prix croates sont d’abord
fixés en marks. La souveraineté de ces nouveaux Etats parait donc
lmitée. La « dollarisation » de ’économie israélienne est trés réelle
et a failli devenir officielle et définitive a la fin des années 1970.

Mais il n’est pas niable que ces Etats récents ont une certaine
capacité de décider de la guerre et de la paix, de défendre leur
existence, de provoquer ou d’aggraver des « situations exception-
nelles » dans le sens banal de I'expression ou dans le sens que Pex-
pression a dans 'article 16 de la Constitution francaise. Cet article
a été écrit, on le sait, en souvenir de I'effondrement de juin 1940 ; i
arrive dans la vie des peuples, ou des groupes qui veulent se consi-

1. Voir Théologie politique, Gallimard, coll. « Sciences humaines », trad. Jean-
Louis Schlegel, 1988, p. 15.
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dérer comme des peuples, que leur existence soit en jeu. Revendi-
quer la souveraineté signifie d’abord qu’un peuple qui veut mainte-
nir ou fonder un Etat veut assumer ces moments de solitude
extréme, ot la mort, individuelle ou collective, est en face, seul
pour lui-méme. Lorsque les blindés syriens ont dévalé le Golan, en
octobre 1973, Israél a connu un de ces moments de « situation
exceptionnelle » qu’il n’aurait été sans doute au pouvoir d’aucun
autre Etat d’assumer a la place des Israéliens. Le vouloir-vivre
ensemble que constitue une nation selon Renan (v. conférence a la
Sorbonne du 11 mars 1882) se noue ou se dénoue en de telles
« situations exceptionnelles ».

La revendication de souveraineté signifie également que la
question de la légitimité politique demeure, que le théologico-poli-
tique, certes partiellement désenchanté, résiste a son absorption par
I’économie. Commie le dit encore Carl Schmitt : « Tous les concepts
prégnants de la théorie moderne de I’Etat sont des concepts théolo-
giques sécularisés. Et c’est vrai non seulement de leur développe-
ment historique, parce qu’ils ont été transférés de la théologie a la
théorie de I’Etat, du fait, par exemple, que le Dieu tout-puissant
est devenu le législateur omnipotent, mais aussi de leur structure
systématique, dont la connaissance est nécessaire pour une analyse
sociologique de ces concepts. La situation exceptionnelle a pour la
jurisprudence la méme signification que le miracle pour la théolo-
gie. »' Inversement, une théorie formaliste comme celle de Kelsen
écarte formellement le probleme de la souveraineté : seule la hiérar-
chie des normes, sans situation exceptionnelle, y est analysée.

En effet, la généalogie weberienne de la modernité est insuffi-
sante pour comprendre celle-ci. Comme le suggere Jean-Louis
Schlegel : « Il n’est pas exagéré de dire que ce que Max Weber a
voulu démontrer sur le terrain économique a partir du protestan-
tisme, Schmitt le tente sur la sphére politique a partir du catholi-
cisme. »* En effet, une genése weberienne pourrait suggérer que le
désenchantement du monde aboutit a la victoire de la rationalité
bureaucratico-capitaliste dans la sphére de I'économie, détermi-
nantc dans ’ensemble de la société civile au terme du processus.

On pourrait ainsi imaginer, dans une « uchronie » au sens de
Georges Vedel, que l’armée allemande ayant gagné a I’au-
tomne 1914 la bataille de la Marne aurait évité une longue guerre,
le communisme, le nazisme et la seconde guerre mondiale, la

1. Voir Théorie politique, op. cit., p. 47.
2. Dans I'introduction a sa traduction de Théologie politique.
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« guerre froide » ; la monnaie unique aurait existé dés 1914, ce qui
aurait évité le traité de Maastricht et les crises monétaires de 1992-
1993. Accessoirement, les Slaves du Sud germanisés n’auraient pas
eu a inventer la Yougoslavie et ’actuelle crise yougoslave nous efit
été épargnée. Une monnaie unique, une langue de culture domi-
nante, I’allemand, aurait assuré une unification de fait de I’Europe,
partagée peut-étre avec une Russie maintenue. Mais cela ne s’est
pas passé ainsi, et cela ne tient pas uniquement aux circonstances
de la bataille de 1914. L’attachement a la souveraineté dans le
cadre politique de I’Etat-nation, laicisation du concept de Dieu,
dont elle emprunte les principales caractéristiques logiques (carac-
tére initial et supréme, autonomie et transcendance : Laferriére,
vice-président du Conseil d’Etat de la fin du XIX® siécle, dit : « Le
propre de la souveraineté est de s’imposer a tous sans qu’on puisse
réclamer d’elle aucune compensation »), caractérise autant que le
progrés économique la modernité. La revendication de souveraineté
signifie donc, dans le cadre d’un désenchantement partiel du monde
corrélé 3 un économisme croissant sur le long terme, que le pro-
bléme de la légitimité politique, largement théologico-politique, si
I'on veut faire une sociologie historique des concepts juridiques, ne
cesse de se poser au cceur de la modernité apparemment la plus
« économiste » : le paradigme de ’homo economicus rencontre une
limite partielle dans la revendication de groupes humains a la sou-
veraineté. Beaucoup d’Israéliens vivraient de maniére plus pros-
pére aux Etats-Unis, dont ils sont parfois originaires, mais ont pré-
féré la revendication d’un Etat-nation juif : la revendication de la
souveraineté est la face politique de la modernité.

On peut présenter le probléme de maniére différente. L’émer-
gence de la nation comme forme sociopolitique est un fait dominant
de I’histoire politique de ces deux derniers siécles. Du point de vue
sociologique, il nous parait possible de dire, dans la continuité des
travaux d’Ernest Gellner', que la nation est un cas singulier d’ac-
culturation a la modernité. D’une part, la nation déracine 'indi-
vidu scolarisé et urbanisé des communautés (Gemeinschaften dans la
terminologie des sociologues allemands classiques) locales et I'in-
tégre dans un groupe plus global dont les idéologies d’intégration
nationales, voire nationalistes, le persuadent qu’elle constitue une
communauté naturelle, matricielle. Cet ensemble sociologique de
rebricolage idéologique organiciste que constitue la nation inter-

1. Ernest Gellner, op. cit.
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pose, ou veut interposer, entre le marché international, I'économie-
monde et l'individu atomisé, une communauté de substitution,
d’autant plus nécessaire que les autres cadres (religions, idéologies,
familles) se trouvent érodés. Dans ce contexte général, la revendica-
tion de souveraineté est la transposition juridique du rebricolage
sociologique que constitue la nation. La revendication de souverai-
neté est la rencontre, historiquement, entre un désenchantement
rapide du monde dans le champ socio-économique (atomisation des
individus, progrés techniques rapides) et un désenchantement seu-
lement partiel dans le champ sociopolitique dont l’enracinement
dans le théologico-politique est plus visible : la genese weberienne
et la genese schmittienne de la modernité se rencontrent dans la
revendication de la souveraineté.

La revendication de souveraineté constitue ainsi une aecultura-
tion a la modernité, au carrefour de la démocratisation, du désen-
chantement du monde et d'une persistance voilée du théologico-
politique. Archaique aux yeux de beaucoup, elle n’est cependant
pensable que dans le cadre moderne de la culture politique de
I’Etat-nation. N'oublions pas que Theodore Herzl est plus proche
de nous dans le temps que Karl Marx (et s’agit-il seulement de
chronologie ?), et que le Sarajevo de 1914 n’a pas empéché le Sara-
jevo de 1992,

REsumME. — La revendication de souveraineté traduit, chronologiquement
et logiquement, la substitution de la « légitimité horizontale » du peuple sou-
verain sur la « légitimité verticale » des régimes rattachés & la souveraineté
divine.

La raison ou la rationalité ne peut la fonder ou Utnvalider. Elle est la
transposition juridique du fait sociologique revendiqué et percu que constitue
la nation. Elle se situe au carrefour de la genése weberienne de la modernité,
ou la société et 'économie sont le produit du « désenchantement du monde »,
et de la genése schmittienne, ot le théologico-politique, plus théologique qu’on
le croit ou le veut, continue de structurer I’ Etat et le politique.



OLIVIER BEAUD

. 1
Le Souverain

Le troisieme volume de la biographie du général de Gaulle par
Jean Lacouture qui portait sur les années de la V° République fut
sobrement intitulé Le Souverain. Le « Souverain » serait donc le
chef d’un régime (la « Monarchie républicaine ») dont l'esprit plus
monarchique que démocratique aurait été marqué par la personna-
lité et la pratique politique de son fondateur et lui aurait survécu.
Mais la question que I’on se posera ici est la suivante : peut-on dire
que le général de Gaulle, ou plus généralement le Président de la
V® République ou tout autre pouvoir de la V°, serait le Souverain
au sens juridique de ce terme ? Pourquoi dira-t-on invoquer ici le
droit ? Tout simplement parce que le mot de Souverain a d’abord
une signification juridique, méme s’il a été ensuite transposé dans le
domaine de la théologie ou dans le langage ordinaire.

I — LE SOUVERAIN EN GENERAL

La signification juridique du terme de Souverain est loin d’étre
univoque. Nous ferons méme grice au lecteur des innombrables
définitions existantes du Souverain et procéderons de maniére fort

1. Dans ce texte, nous avangons a la fois des hypothéses (§ III) et des théses
(v. les § I et II), théses forcément non démontrées ic1 faute de place, mais dont la
démonstration est faite dans notre ouvrage La puissance de Etat (puF, coll.
« Léviathan », sous presse). On trouvera une critique de ces « théses » d’un point
de vue de théorie du droit dans I'ouvrage de O. Cayla, La théorie de la signification
en droit (4 paraitre dans la méme collection et tiré de sa thése de doctorat,

Paris 11, 1992).

Pouvoirs — 67, 1993



34 Olivier Beaud

peu « scientifique » en proposant la définition dogmatique sui-
vante : « Le Souverain est la personne qui détient et exeree le pou-
voir supréme, c¢’est-a-dire la personne qui, sans étre contrélée, crée
librement le droit positif. » Le Souverain détient donc un pouvoir
absolu au sens juridique du terme. Exposons alors les présupposés
que contient une telle définition, tirée des auteurs les plus compé-
tents en la matiére (Bodin, Hobbes et Roussean).

Selon le premier de ces présupposés, il faut admettre que le Sou-
verain est un homme qui détient un pouvoir d’ordre essentielle-
ment politique. Plus exactement, il gouverne I’Etat. Toutes les
autres utilisations de ce terme dans d’autres contextes sont pure-
ment métaphoriques et négligeables pour notre propos. On élimi-
nera donc de cet exposé toutes les autorités qui prétendent étre le
« Souverain » par un abus de langage. Par exemple, bien que dis-
posant d’une autorité infaillible et incontrélable en matiére de
dogmes, le « Souverain pontife » n’est pas un véritable Souverain.
Ce dernier, se rapportant nécessairement a I’Etat, est une autorité
laique qui a su concurrencer victorieusement le représentant de
I’Eglise. Par la méme, on écarte de la catégorie du Souverain non
seulement toutes les autorités religieuses, mais aussi toutes les auto-
rités (césaro-papistes ou autres) qui cumulent le pouvoir civil et le
pouvoir religieux. De méme, on écarte tous les chefs politiques qui
gouvernent non pas des Etats, mais des entités politiques d’une
autre nature (Cité, Empire, Fédération, tribus, etc.).

Le second de ces présupposés porte sur la notion de personne
souveraine incluse dans notre définition liminaire. De quelle per-
sonne s’agit-il ? Trés souvent, on lit que le Souverain n’est autre
que 'Etat. Une telle assertion implique le plus souvent d’opposer le
Souverain in abstracto (I'Etat) au Souverain in concreto (la personnc
physique). Cette imputation de la qualité de Sonverain a I’Etat est
trés utile en dreit international ou ’on envisage I’Etat dans sa rela-
tion avec autrui, comme un individu face a un autre individu. Elle
permet d’envisager deux Etats comme deux sujets de droit en pos-
tulant ainsi une volonté de la part de chacun de ces deux Etats.
Mais cette définition extensive du Souverain n’est pas satisfaisante
selon nous.

C’est ici que se situe le neud du probléme. Dire que le Souverain
crée librement du droit, c’est dire qu’il exerce un pouvoir qui s’ex-
prime principalement par des normes juridiques. Or, la ou il y a un
pouvoir et des normes juridiques, il y a une instance douée de
volonté qui exerce ce pouvoir. Cette volonté ne peut jamais étre le
fait d’une entité impersonnelle, mais elle est toujours une décision
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prise par un individu ou un groupe d’individus doués de volonté, et
donc capables de prendre des décisions. Plus exactement, le pou-
voir n’est jamais exercé abstraitement, mais concrétement. De
méme, le conflit de pouvoir n’est pas un conflit de personnes ou de
normes abstraites, mais un conflit de personnes qui exercent ce
pouvoir.

Il faut donc conclure sur ce point essentiel en disant que ’exer-
cice du pouvoir implique une volonté qui I’exerce (et des volontés
qui y sont soumises) et qu’une telle volonté appelle une instance
concréte. Ainsi, le Souverain est une instance (soit une personne,
soit plusieurs personnes physiques) qui exerce le pouvoir. En d’au-
tres termes, il existe un lien indissociable entre, d’un cété, le pou-
vorir et le droit, et, de I’autre, la « personne concréte » qui I'exerce
et sa volonté.

Une fois acceptée cette prémisse, on peut alors expliquer plus
facilement pourquoi mi I’Etat m le droit ne peuvent étre le « Souve-
rain » dont on essaie ici de parler. L’Etat n’a pas de volonté, car,
comme aiment a le rappeler lcs juristes avec un peu d’humour, per-
sonne n’a jamais ni serré la main de I’Etat, ni diné avec lui. De
méme que le Souverain au sens strict du terme n’est pas I'Etat, il
ne peut pas plus étre le droit ou la norme située au sommet de la hié-
rarchie des normes. Cette norme supréme (aujourd’hui la Constitu-
tion, hier la loi du Souverain) ne peut pas étre qualifiée de souve-
rain sans un abus de langage, car elle n’est pas douée de volonté.
Elle est un produit de I'action d’'un homme ou d’un groupe
d’hommes. Ainsi se trouve éliminée I’hypothése de la « souverai-
neté de la Constitution » ou de la Constitution comme Souverain ;
une telle expression n’a pas de sens. Enfin, on n’acceptera pas
davantage la thése fort a la mode de la souveraineté démocratique
comme « lieu vide du pouvoir » qui ne fait d’ailleurs que reprendre
sous un nouvel habillage le vieux topos de la « souveraineté de la
Raison » chére aux doctrinaires et 4 Guizot. Comme celle-ci, elle
méconnait la donnée fondamentale ci-dessus exposée de la dimen-
sion concréte de I'exercice du pouvoir.

Pourtant, dira-t-on, la volonté du Souverain doit étre imputée a
I’Etat, c’est-a-dire attribuée a une personne abstraite qui est son
support. Le Souverain est le « Souverain représentant », comme
Hobhes écrit parfois. Et il est indémable que souveraineté et repré-
sentation ont partie liée, non pas tant i cause de la question de la
démocratie qu’en raison de ce que le Souverain agit toujours « au
nom de I’Etat ». Ainsi, et il faut souligner ce point, I’existence du
Souverain comme instance concreéte est indissociable de I’Etat qui
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est le support et le bénéficiaire de son action. Mais, quoique liées,
ces deux notions d’Etat (d’Etat « représentatif ») et de Souverain
sont distinctes. Le Souverain reléve de 'ordre de la volonté, du
synchronique (du réel ?), tandis que I’Etat est de I'ordre de I'insti-
tution (de I'intemporel et de 'impersonnel) et de la représentation
(de la fiction 7). L’Etat est le lieu d’imputation de ’action, mais il
n’est jamais le moteur de cette action. Quand on dit qu’il est une
« unité d’action et de décision », on veut dire par 1a qu’on lui attri-
bue le hénéfice des actions et décisions du Souverain. Et le droit est
le conducteur, le vecteur ou le transformateur, qui fait passer la
volonté du Souverain en ordre de I’Etat. Mais, de ce que le droit
joue cette fonction de médiateur, on ne peut pas déduire qu’il (ou
I'ordre juridique) est le Souverain.

Enfin, le dernier présupposé contenu dans la notion de Souve-
rain tient a l'existence d’un pouvoir absolu. Ce pouvoir absolu
n’est pas un pouvoir « arbitraire » ou « totalitaire », mais il est
en droit, un pouvoir incontrélable. Autrement dit, les normes
issues de sa volonté sont incontestables et définitives. Une telle
conception exclut 'intervention d’un tiers, que ce soit en amont
ou en aval de la décision : en amont, parce que le Souverain ne
reconnait aucun droit de veto ou de codécision & une autorité
politique tierce, en aval parce qu’il ne reconnait pas davantage a
une autorité juridictionnelle le soin de contrdler sa décision. En
termes plus communs, il 1’y a jamais deux Souverains dans le
méme Etat : il y a unicité du Souverain. Par conséquent, le Sou-
verain concentre le pouvoir de décision de sorte que son existence
exclut I'idée de véritable séparation des pouvoirs, méme s’il existe
une possible distinction de fonctions.

De cette explicitation de la définition initiale, il ressort cette
idée finalement commune d’aprés laquelle le Souverain exerce seul
le pouvoir dans I'Etat. Mais, si les diverses précisions ci-dessus
apportées éliminent de faux problémes, elles soulévent immédiate-
ment de vrais problémes. Le plus grand d’entre eux, celui sur
lequel on s’arrétera, est évidemment de concilier cette définition
du Souverain avec ’Etat constitutionnel. Un tel Etat semble étre
la parfaite négation de 'idée méme du Souverain conformément a
Iopposition entre la vision libérale et la vision « absolutiste » du
pouvoir. D’abord, I'idée du constitutionnalisme selon laquelle
aucune autorité politique n’est soustraite au respect du droit et de
la Constitution semble radicalement contraire a I'tdée du pouvoir
« absolu » d’un Souverain qui refuse tout contrdle et toute limita-
tion de son pouvoir (objet méme d’une constitution). Ensuite
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parce que le principe de séparation des pouvoirs s’oppose diamé-
tralement & la concentration des pouvoirs manifestée et reven-
diquée par D’expression du Souverain. Pour ces deux raisons, il
n’y aurait pas de place pour un Souverain dans un Etat constitu-
tionnel, et il serait donc déplacé d’évoquer la question d’un Sou-
verain sous la V° République (qui est bien I’objet de notre pro-
pos). Pourtant, il semble nécessaire de nuancer cette affirmation
en énongant une double thése a propos de la V° République : il
existe un Souverain qui est « au-dessus de la Constitution » et il
peut exister un pseudo-Souverain qui agirait « hors-la-Constitu-
tion ». Le premier est le peuple souverain, et le second, un magis-
trat constitutionnel.

IT — LE SOUVERAIN « AU-DESSUS DE LA CONSTITUTION »

S’il ne peut pas y avoir en théorie constitutionnelle de Souve-
rain « dans la Constitution », il existe en revanche un Souverain
« au-dessus de la Constitution ». Ce Souverain, c’est le détenteur
du pouvoeir qui fait et défait les constitutions, c’est-a-dire le titu-
laire du pouvoir constituant. La charte coloniale du Massachusetts
énonce que le pouvoir constituant est un « pouvoir supréme, souve-
rain, absolu et incontrdlable ». Une telle formule met immédiate-
ment sur la voie d’une idée capitale : le Souverain se situe au-dessus
de la Constitution, comme le Souverain classique était au-dessus de
la loi. Le Souverain constituant est constitutione solutus, comme le
Prince souverain était legibus solutus. Il est libre d’abroger ou
d’abolir les constitutions existantes.

On pourrait donc conclure, comme beaucoup 'ont fait, a une
simple continuité entre la souveraineté monarchique et la souve-
raineté démocratique. Certes, la souveraineté constituante du
peuple emprunte sa forme a la souveraineté du Prince ; la Consti-
tution est un commandement de I’Etat comme la loi et, de
I'autre, elle est libre d’abroger les constitutions existantes. Mais il
existe des différences sur lesquelles il faut tout de suite insister
pour ne pas laisser croire & une identité des deux souverainetés.
D’une part, la Constitution-norme rend compte de I'irruption du
peuple comme acteur juridique dans un monde dont il avait été,
jusque-la, écarté. Elle témoigne du lien étroit entre le pouvoir
constituant et la démocratie moderne, lien par ailleurs attesté par
I'exemple des deux grandes révolutions, américaine et francaise,
fondatrices de l'ordre constitutionnel moderne. D’autre part, le
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contenu et 'objet de la Constitution n’ont rien a voir avec celui
de la loi du Prince. Alors que la souveraineté monarehique est un
instrument de concentration du pouvoir, la Constitution comme
expression du pouvoir constituant du peuple vise a limiter la
puissance publique. Cette nature libérale de la Constitution se tra-
duit en droit notamment par I'impossibilité d’assimiler le pouvoir
absolu de la puissance constituante a un pouvoir d’abrogation de
la Constitution.

Toutefois, la comparaison entre le Prince souverain et le Consti-
tuant souverain n’a pas pour seul mérite de découvrir une symétrie
formelle, elle permet surtout de rendre compte d’un processus sou-
vent négligé ou passé sous silence : la souveraineté constituante du
peuple. En d’autres termes, si la démocratie a un sens juridique,
c’est d’abord parce que le peuple intervient comme titulaire du
pouvoir constituant, c¢’est-a-dire celui qui détient et exerce le pouvoir
constituant. Dans un premier temps, le peuple constituant fut
« représenté » par une Assemblée constituante, avant de devenir
progressivement (fin XIX® et XX° siécle) son propre maitre en étant
I’auteur méme de ’ceuvre constituante.

Le probléme est qu’on peut difficilement découvrir cette souve-
raineté du peuple constituant en lisant la Constitution. En effet,
I’auteur de la Constitution disparait derriére son ceuvre, de méme
que 'artiste derriére son ceuvre d’art. Pour découvrir cette souve-
raineté cachée, il faut aller la chercher dans les préambules ou dans
les formules de promulgation de la Constitution. C’est la que s’af-
fiche I’autoproclamation de sa souveraineté par le Souverain. En
revanche, la souveraineté qui s’affiche, celle qui est citée par les dis-
positions du texte constitutionnel (art. 3 Const. 1958), est en réalité
une pseudo-souveraineté, car elle est inscrite « dans la Constitu-
tion », c’est-a-dire limitée par la Constitution. Or, le gouvernant
hétéro-limité par le droit n’est plus le Souverain, mais un simple
magistrat constitutionnel. Dés lors, le peuple en tant qu’autorité
« constituée » ne peut jamais étre qualifié de Souverain, et pas
méme dans son activité de « révision constitutionnelle » (art. 89 ou
art. 11) ou il est une autorité qui doit respecter les conditions de
forme et surtout de fond posées a toute révision constitutionnelle
par la Constitution elle-méme.

Cette thése du peuple souverain uniquement en matiére
constituante se heurte au moins a deux objections de nature diffé-
rente. Selon la premiére, défendue par les tenants de la conception
« néo-absolutiste » de la souveraineté, le peuple est toujours
Souverain, quelle que soit la Constitution. Une telle conception



Le Souverain 39

voudrait faire du peuple le Souverain dés qu’il est sollicité
(« appelé ») par les gouvernants pour trancher un probléeme
constitutionnel. Elle a été notamment défendue par le général
de Gaulle en 1962 et pendant tout son mandat. Mais elle mécon-
nait le fait capital que la démocratie n’exclut pas le constitution-
nalisme, mais au contraire s’appuie sur lui. La seconde objection
est de théorie du droit. On dira que cette construction du peuple
comme Souverain méconnait la condition posée au départ selon
laquelle le Souverain doit étre une instance concréte. Le peuple ne
serait pas une personne au sens physique du terme, mais une per-
sonne aussi abstraite que I’Etat. Toutefois, le peuple dont on
parle ici n’est pas une pure et vaine abstraction. Il s’agit du
peuple comme corps électoral qui s’exprime sous la forme dun
référendum, référendum constituant, par lequel il prend en main
son destin politique. C’est donc bien un groupe d’individus qui
prend une décision constituante, et, en tant que tel, ce peuple n’a
rien a voir avec I'Etat, lieu d’imputation de son action. Certes,
c’est le droit qui organise I'imputation de la majorité électorale a
I’ensemble des électeurs et au « peuple » ou a la « nation », et
c’est également le droit qui organise la procédure grice a laquelle
le peuple concret pourra s’exprimer lors de la votation consti-
tuante. Mais, comme plus haut, le droit est ici un médiateur, un
vecteur, le canal par lequel s’exprime le Souverain qui peut créer
librement le droit et se donner la Constitution qu’ill veut. On peut
donc conclure sur ce point en disant que le peuple souverain, en
sa qualité de corps collectif, n’est pas moins concret que I’Assem-
blée constituante, organe aussi délibératif. Il n’y a pas de diffé-
rence de nature entre I'imputation de la majorité des voix parle-
mentaires a I’Assemblée constituante qu’entre I'imputation de la
majorité électorale au corps des citoyens.

S’il fallait absolument souligner des différences entre le Souve-
rain-peuple et le Souverain-Prince, il faudrait alors en invoquer
deux. La premiére, d’ordre procédural, porte sur I'absence de pou-
voir d’initiative du peuple qui le distingue du Prince souverain
dans une matiére essentielle si ’'on admet avec Hauriou que le
pouvoir d’initiative est le premier des pouvoirs. Sauf les rares cas
ou le peuple peut enclencher la procédure constituante (en 1945
en France ou en Suisse), il est le plus souvent contraint de ratifier
ou non un projet ou une proposition de Constitution (1958). C’est
donc sur la détermination intellectuelle du contenu de la Consti-
tution que se manifestent les limites du pouvoir du peuple. Le
Souverain constituant a pour essentielle prérogative de « sanc-
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tionner » ou de ratifier la Constitution. La seconde différence
porte cette fois sur la finalité du Souverain. Le contenu et ’objet
de la Constitution ratifiée par le peuple n’ont rien a voir avec
ceux de l'ordre du Souverain monarque. La Constitution comme
expression du pouvoir constituant du peuple vise a limiter la pou-
voir. Le seul véritable conflit possible tient au conflit potentiel
entre |'idée libérale de la Constitution, acte juridique encadrant
I'action de I’Etat, et la décision toujours possible d’un peuple qui
suivrait un despote (un « usurpateur ») plutét qu’un législateur a
la Rousseau.

IIT — LE SODVERAIN « HORS-LA-CONSTITUTION » :
LE MAGISTRAT SOUVERAIN

On a vu que le Souverain, dans I'acception ici retenue, ne peut
exister « dans la Constitution » puisque le pouveir constituant est
seul souverain et les pouvoirs constitués sont non souverains. Ceux-
ci sont des magistrats constitutionnels (des pouvoirs publics) soumis
a la Constitution. I’Etat constitutionnel serait donc I’Etat dans
lequel un gouvernant serait toujours magistrat et jamais souverain.
Il y a usurpation de la souveraineté seulement lorsque I'un des pou-
voirs constitués s’arroge le pouvoir constituant. Ce fait est trés rare
et ne survient que lors des changements de régime. La pratique
courante connait moins cette usurpation de souveraineté « consti-
tuante » que la concentration du pouvoir ordinaire de Gouverne-
ment aux mains d’un seul homme ou d’un groupe d’hommes. Nous
appelons ce phénomeéne la « souveraineté de Gouvernement » et la
personne titulaire de ce pouvoir, le magistrat souverain (et non pas
le Souverain gouvernant qui laisserait penser a I'existence de deux
Souverains). Cette formule du magistrat souverain désigne la situa-
tion paradoxale d’un pouvoir situé au-dessus des autres pouvoirs
publics — pouvoir supréme — mais théoriquement limité et donc
hétéro-limité par la Constitution — idée du magistrat. Son exist-
ence ne résulte pas d’'une violation de la Constitution, mais de la
pratique constitutionnelle créatrice du droit. En revanche, elle est
une négation de I'idée constitutionnelle, car un des pouvoirs consti-
tués tend a concentrer tous les pouvoirs sans la responsabilité qui
devrait accompagner. C’est pour spécifier le caractére anormal de
cette hypothése que I'on propose de dire d’un tel magistrat souve-
rain qu’il est hors-la-Constitution. Une telle notion a une double
signifieation. Selon la premiére, le magistrat constitutionnel (une
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autorité constituée) se serait arrogé le droit de devenir le pouvoir
supréme de Gouvernement, et il I’est devenu, malgré la Constitu-
tion. Dans un autre cas, il serait le magistrat souverain en vertu de
la Constitution ; c’est le cas particulier de la suspension de la
Constitution, des cireonstances exceptionnelles.

Le magistrat souverain malgré la Constitution. — Sous la
V° République, la question d’un potentiel Souverain en marge de la
Constitution ne se pose que pour le Président de la République, et
le cas échéant pour le juge. Le Parlement est en effet hors de
course. On sait que sous la I1I° et la IV® il pouvait prétendre a ce
titre de magistrat souverain puisqu’il édictait librement des lois qui
étaient suprémes car incontestables, et gouvernait de fait par
I’étroit contréle qu’il faisait peser sur un Gouvernement ligoté.
Depuis 1958, la situation a diamétralement changé. 1l n’a d’ailleurs
pas fallu attendre les décisions du Conseil constitutionnel des
années 70 et 80 (notamment celle sur les nationalisations et sur la
Nouvelle-Calédonie) pour savoir que le Parlement avait perdu sa
souveraineté. Dés 1958, le Parlement n’était plus le Souverain car
son domaine d’activité était circonscrit (art. 34 et 37), son travail
législatif minutieusement réglementé (art. constitutionnels sur la
proeédure législative et également contrdle du « réglement inté-
rieur ») et son activité contrdlée par un organe spécialement créé
pour le surveiller (le Conseil constitutionnel).

On nous pardonnera donc d’abandonner si vite le Parlement et
de le laisser au triste sort que lui réserve la Constitution de la V°.
Allons donc droit au but, c’est-a-dire au Président de la V° Répu-
blique. Le Président qui mérite notre attention est celui qui domine
la pratique constitutionnelle depuis que de Gaulle I’a fixée : c’est le
Président, arbitre actif ou méme super-actif de I’Etat. Il ne sera
donc pas tenu compte ici ni des différentes intentions du consti-
tuant sur ’organisation des pouvoirs, ni de la cohabitation, simple
« round d’observation » (Vedel) entre deux tours électoraux. Seul
compte le Président tel qu’il apparait dans la réalité politico-consti-
tutionnelle ; lui seul peut revendiquer le titre de Souverain ou de
« monarque républicanisé » tant il correspond au type de ’homme
exercant l'intégralité du pouveir. Pour le démontrer, nous nous
appuierons sur les trois prérogatives que nous qualifions de « préro-
gatives de souveraineté », qu’il détient et exerce seul et sans
controle.

La premiére de ces prérogatives est le pouvoir d’évocation dont
s’est emparé le Président. Celui-ci a la faculté de se saisir de toute
affaire qu’il juge importante. Il peut aussi bien s’occuper de « Pave-
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nir de la France dans le monde » que de I'avancement de tel ou tel
fonctionnaire ou de tel ou tel plan d’architecture. Le Président a
donc la « compétence de sa compétence », un pouvoir d’autodéter-
mination de sa compétence. La prérogative régalienne d’évocation
nous invite a oublier la fable du « domaine réservé » présidentiel
qui laisserait supposer une répartition matérielle des compétences
entre Président et Premier ministre. Nous sommes donc bien loin
des articles 20 et 21 du texte constitutionnel. La pratique consti-
tutionnelle nous enseigne la compléte subordination du Premier
ministre au Président. Un tel pouvoir d’évocation peut se mani-
fester juridiquement sous diverses formes : soit le plus classique-
ment par 'exercice du pouvoir réglementaire présidentiel, avec les
aménagements qu’on connait, reconnus par la jurisprudence du
Conseil d’Etat, soit par un pouvoir d’instruction ou de réformation
dont P'expression est le plus souvent officieuse ou plus exactement
coutumiére.

La seconde des « prérogatives de souveraineté » du Président
est son pouvoir de nomination (art. 13). Cette faculté de nommer est
souvent passée sous silence, car elle n’est pas un pouvoir normatif
et n’entre pas dans les notions canoniques du droit constitutionnel
qui sont dominées (sinon paralysées) par les idées de hiérarehie des
normes et de trilogie des fonctions juridiques. Or, quoique non nor-
matif, ce pouvoir de nomination est un pouvoir politiquement capi-
tal griace auquel le Président décide de pourvoir seul aux postes
importants de I’Etat en les réservant a ses fidéles (« les hommes du
Président »), et se constitue des clientéles (chose assez facile) et les
garde (ehose plus difficile). Le pouvoir de nomination est un « pou-
voir de patronage » (Hauriou). Centralisé entre les mains d’un seul
homme, un tel pouvoir autorise une confusion entre, d’'un cété, le
pouvoir politique et, de I'autre, le pouvoir administratif ou le pou-
voir économique. Bref, il est un fantastique instrument de concen-
tration des pouvoirs au profit du chef de I'Etat.

Enfin, la troisiéme prérogative de souveraineté est incontes-
tablement le droit du Président de solliciter le peuple a tout moment
(art. 11, art. 12, art. 89). Par cet appel au peuple, le Souverain hors-
la-Constitution qu’est le Président sollicite le Souverain au-dessus de
la Constitution. Il collabore avec le peuple non seulement pour court-
circuiter d’autres pouvoirs, mais éventuellement pour passer par-
dessus la Constitution. C’est cette collaboration entre un Président
solliciteur et un peuple « ratificateur » qui constitue le pilier de la
démocratie plébiscitaire de la V° République.

Mais si ces trois prérogatives sont des « prérogatives de souve-
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raineté », c’est parce qu’elles s’exercent sans contréle, ou plutdt
sans véritable eontréle d’un tiers. Il n’y a pas d’abord de respon-
sabilité politique en raison de [Dirresponsabilité présidentielle
(art. 68), scorie des régimes parlementaires précédents. Depuis la
fin de la démocratie plébiseitaire gaullienne, cette irresponsabilité
politique, que I’actuel Président n’a pas craint de justifier au nom
de la « tradition républicaine », domine le schéma constitutionnel
frangais et déséquilibre encore plus notre systéme institutionnel,
renforgant la magistrature souveraine du Président. A cette irres-
ponsabilité politique s’ajoute une sorte d'immunité juridique des
actes du Président. Laissant ici de c6té la justice politique (Haute
Cour), on notera d’abord que le juge constitutionnel ne contrdle
aucune de ces trois prérogatives, soit parce qu’il est constitu-
tionnellement incompétent pour le faire, soit parce qu’il s’est lui-
méme reconnu incompétent (3° prérogative). Le juge administratif
est peut-étre mieux placé pour ce qui concerne les deux premiéres
prérogatives, mais, celles-ci mettant en ceuvre un pouvoir large-
ment discrétionnaire du Président, il est souvent impuissant a le
controler. En outre, tout juge se trouve mal a l’aise face a des
prérogatives qui prennent souvent des formes « coutumiéres »,
faiblement normatives et donc difficilement contrélables par I’of-
fice du juge.

Il n’aura pas échappé au lecteur qu’une telle présentation
tranche par avance la question d’une éventuelle souveraineté juri-
dictionnelle. Le développement impressionnant de la jurisprudence
constitutionnelle lors de ces derniéres années a conduit certains
juristes a soutenir non seulement que le Conseil constitutionnel
serait un « colégislateur » du fait de sa participation a I’édiction
du contenu des lois ordinaires, mais encore qu’il serait un
« coconstituant » en créant des « régles » a valeur constitution-
nelle pour contréler les lois du Parlement. II disposerait donc
d’une souveraineté ou d’une « quasi-souveraineté » en raison de
son pouvoir de « dernier ressort » en matiére de controle des lois.
Toutefois, sans méme évoquer les lacunes inévitables du contréle
du Conseil (incompétence matérielle et concurrence avec les autres
juridictions), on se contentera d’objecter a cette idée qu'un juge
ne peut jamais étre le Souverain : d’abord parce qu’il ne peut
jamais se saisir lui-méme d’une affaire, et ensuite et surtout parce
que sa mission est non pas de « gouverner » ou d’agir, mais de
trancher des litiges.

Il existe donc des éléments en faveur de la thése selon laquelle
le Président serait le magistrat souverain dans le cadre de la
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Constitution francaise de 1958. En désignant néanmoins ce Sou-
verain de hors-la-Constitution, nous souhaitons marquer que cette
transformation du Président, simple magistrat constitutionnel en
magistrat souverain, était contraire a I'idée constitutionnaliste de
limitation et de séparation des pouvoirs. Le danger a terme est
celui de l'usurpation de souveraineté, c’est-a-dire 'usurpation de la
souveraineté du peuple. Si la Constitution n’était plus du tout
respectée, le peuple serait demain a la merci de son Président
représentant, tout comme il était hier a la merci de « son » Parle-
ment souverain. Ainsi, la France serait vouée a la malédiction de
voir encore un Souverain de facto se substituer & un Souverain de
jure (le peuple).

Le magistrat souverain en vertu de la Constitution. — 1l faut dis-
tinguer le pouvoir selon les périodes en opposant le droit constitu-
tionnel normal d’un droit constitutionnel de crise. On sait que,
dans cette derniére situation, tout concourt a une concentration des
pouvoirs irés proche de celle dont bénéficie le Souverain. On sait
que la Constitution de 1958 contient avec son article 16 sur les
circonstances exceptionnelles, une sorte de « Constitution de
réserve ». Le fait d’abroger cet article ne changerait d’ailleurs abso-
lument rien au probléme, car toute Constitution risque un jour ou
I'autre d’étre suspendue, s’il faut la sauver en cas de péril. Une telle
suspension de la Constitution peut se faire « sans texte » tant il est
vrai qu’un principe général de droit constitutionnel n’a pas besoin
d’unc norme pour s’appliquer. L’article 16 a donc pour seule parti-
cularité d’étre inscrit dans la Constitution. Tout semble indiquer
qu’il instaure un Souverain d’exception ou attribue une « réserve
de souveraineté » a une personne — le Président — qui détient,
pendant un laps de temps déterminé, I'intégralité des pouvoirs afin
de sauver la République.

On a I’habitude de scruter le sens et la portée des limites pré-
vues par cette habilitation (alinéas 2, 3 et 4). Certes un tel contréle
juridictionnel des « mesures » prises dans le cadre de I’habilitation
de Darticle 16 peut réparer des « injustices » commises par le pou-
voir. Mais ce controle nécessairement a posteriori s’avére fondamen-
talement inadapté et insuffisant, car il ne peut pas faire revivre cer-
tains faits passés sous l'empire d'un tel article. Le véritable
probléme juridique consiste a qualifier correctement la position de
la personne investie des « pleins pouvoirs ». Une telle personne
n’est pas un Souverain, mais un dictateur conformément a une dis-
tinction que Roussean, toujours aussi perspicace, avait pris soin de
faire (Contrat social, IV, 6). Le dictateur est un magistrat constitu-
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tionnel d’un type particulier chargé de suspendre la Constitution
pour mieux la protéger. Il est un « commissaire » au sens juridique
du terme puisqu’il est mandaté pour exercer une charge exception-
nelle pour un temps limité. A cet effet, il détient et exerce un pou-
voir absolu, mais il ’exerce de maniére purement temporaire, et il
en use seulement pour appliquer ses « mesures » non pas a tous les
individus, mais seulement i ceux qui menacent la Constitution.

Traditionnellement, le dictateur est un pouvoir neutre, un man-
dataire du peuple, indépendant des pouvoirs publics ordinaires.
Sous la V° République, la difficulté nait de ce que le dictateur
constitué est en méme temps le Président de la République, un
magistrat constitutionnel ordinaire. Dés lors, le danger vient du
cumul au profit un méme gouvernant d’un pouvoir ordinaire
important (v. supra) avec ce pouvoir extraordinaire. Ce Président
est a la fois le magistrat souverain en temps normal et aussi ce
magistrat souverain exceptionnel en temps de crise. Ce n’est donc
pas 'idée de dictature constitutionnelle qui est par nature dange-
reuse, c’est son organisation combinée avec une présidence forte.

Comme on espére ’avoir montré, la V° République connait une
tension trés forte entre, d’une part, I'idée constitutionnaliste selon
laquelle il n’y a de Souverain qu’ « au-dessus de la Constitution »
et jamais « dans la Constitution » et, d’autre part, la pratique
constitutionnelle qui tend a conférer au Président un pouvoir qui
normalement ne devrait appartenir qu’au peuple dans sa formation
constituante. Pour exprimer cette tension, il vaut mieux selon nous
ne pas distinguer deux types de Souverain (constituant et de Gou-
vernement), mais opposer conceptuellement le Souverain-peuple et
le magistrat souverain pour faire droit a la distinction essentielle
entre pouvoir constituant et pouveir constitué.

RfsuME. — Le Souverain est la personne qui exerce seule le pouvoir poli-
tique dans un Etat. Dans les démocraties constitutionnelles, et sous la
V* République, le Souverain est le peuple comme détenteur du pouvoir consti-
tuant, et les gouvernants ne sont que des magistrats constitutionnels.






JEAN COMBACAU

Pas une puissance,
une liberté :
la souveraineté internationale

de I’ Etat

— Je voudrais faire le poids de la souve-
raineté,
— Ecris un traité de droit international.

Roger Vailland, La féte,
Gallimard, 1960, p. 25.

Quand, dans un ouvrage destiné a fournir de fermes appuis
eonceptuels — c’est ce qu’on attend en premier lieu d’un dictionnaire
spécialisé —, vous lisez dés I’abord de la rubrique « Souveraineté »
qu’elle est « un principe abstrait désignant I'instance détentrice de
I'autorité légitime »!, énoncé certainement exact mais certainement
partiel, vous étes tenté de vous demander s’il était bien utile que,
voila quatre-vingts ans, Carré de Malberg se donnit la peine de déga-
ger la multiplicité des sens revétus par le mot de souveraineté dans la
pratique constitutionnelle et dans I’'usage savant. Les voici, tels que
lui-méme les énoncgait apreés les aveir soigneusement distingués :
« Dans son sens originaire, il désigne le caractére supréme d’une puis-
sance pleinement indépendante, et en particulier de la puissance éta-
tique. Dans une seconde acception, il désigne I'’ensemble des pouveirs
compris dans la puissance d’Etat, et il est par suite synonyme de

1. P. Bouretz, in Dictionnaire constitutionnel, sous la dir. d’0. Duhamel et
Y. Mény, pur, 1992, p. 989 ; v° « Souveraineté ». On notera que cette définition est
la reprise de I’article 3 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen : « Le
prineipe de toute souveraineté réside essentiellement dans la nation », dans un
énoncé qui en rend possible la généralisation au-deld du cas particulier de la « sou-
veraineté nationale ».

Pouveirs — 67, 1993
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cette derniére. Enfin il sert a caractériser la position qu’occupe dans
IEtat le titulaire supréme de la puissance étatique, et ici la souverai-
neté est identifiée avec la puissance de I’organe. »'

Voila trois définitions nominales, et qui ne prétendent a aucune
réalité : elles ne disent pas ce qu’est la souveraineté mais ce que
I'usage désigne de ce nom, et du reste, en droit, il n’y a pas de
choses, il n’y a que des noms de choses. Par conséquent, elles ne
sont vraies ou fausses que par rapport a un fait social, ¢’est-a-dire
rendent compte ou non de ce que la pratique appelle souveraineté ;
nulle signification essentielle ne peut étre attribuée au mot, par la
vertu naturelle de son étymologie ou par la force historique d’'un
premier usage qui disqualifierait comme déviants tous les usages
ultérieurs ; ce qui peut arriver toutefois, c’est que 1'ignorance, I’ou-
bli ou le mépris d’'un de ses sens, qui sont les seules causes des
malheurs des concepts et de la corruption des mots qui les expri-
ment, brouillent 'intelligence du mythe politique, interne et inter-
national, auquel renvoie 'usage de ce mot fabuleux.

Dans la définition citée dés ’abord, le dermier de ces sens appa-
rait seul, et c’est de tous le plus étroitement tributaire de la tradi-
tion constitutionnelle francaise. Contrairement aux deux autres,
Pattribut auquel il se rapporte n’est pas celui de I’Etat mais du
titulaire de la puissance qui lui est reconnue : ce qui est souverain
ici, c’est le roi, ou la nation, ou le peuple, qui ne se confondent ni
avec ’Etat ni avec ses organes ordinaires. En effet, et c’est la la
contradiction fondatrice de notre théorie constitutionnelle, le titu-
laire de la souveraineté est originaire, antérieur a la Constitution et
a I’Etat qu’elle consacre, et c’est cette qualité plus que toute autre
qui lui vaut d’étre dit souverain en tant qu’il ne dérive de rien ni de
personne dans ’ordre du droit : une fois éliminée I’hypothése de la
transcendance du pouvoir, il n’est la création de quiconque si ce
n’est de lui-méme, procédant par auto-institution. Dans cette pers-
pective, qualifier de souverain le peuple ou la nation, c’est a la fois
exprimer le mythe frangais de la constitution du corps politique et
désigner I’ « organe » qui, fiit-ce pour en déléguer le plus souvent
I’exercice, jouit de la puissance étatique.

Mais, en déclarant que « la souveraineté nationale appartient au
peuple qui ’exerce par ses représentants et par la voie du référen-
dum », P’article 3 alinéa 1* de la Constitution de 1958 évoque la
souveraineté dans deux sens a la fois. Dans le sens 3 certes, puis-

1. R. Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I’Etat, Sirey, 1920,
t. I, p. 79, au n° 30 ; sur la souveraineté, v. plus généralement les p. 69 a 88.
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qu’il désigne le titulaire du pouvoir supréme dans I’Etat, que la
Constitution n’institue pas et dont tout au plus elle consacre I’exis-
tence par un acte recognitif, et de qui les organes constitutionnelle-
ment institués procédent par dérivation. Mais en méme temps dans
le sens 2, puisqu’il ne voit pas dans la souveraineté la qualité ou la
quantité d’une substance mais cette substance méme ; non pas un
degré de la puissance mais des compétences, des pouvoirs, des
droits..., des attributs juridiques quels qu’ils soient, dont quelqu’un
peut étre titulaire et que quelqu’un peut exercer, une chose enfin,
qu’exprime un nom plutét qu’un adjectif et qui peut « appartenir »
a un sujet au lieu de lui étre attribuée en tant que prédicat.

Or, c’est & une tout autre idée que se rapporte le mot de souve-
raineté pris dans son sens 1 et, sans qu’on puisse le dire meilleur ou
plus vrai que les deux autres, il rend compte d’un usage qu’il faut
identifier et distinguer de ses rivaux si on veut voir clair dans I’uti-
lisation qui en est faite dans I’ordre international et si, quant a son
articulation avec Pordre interne, on entend rendre compte de la
jurisprudence constitutionnelle relative aux « limitations de souve-
raineté » auxquelles la France consent selon I’alinéa 15 du préam-
bule de la Constitution de 1946.

LA SOUVERAINETE COMME QUALITE DE LA PUISSANCE ETATIQUE

Dans ce sens, le seul qui nous retiendra désormais, la souveraineté
est un degré de la puissanee d’Etat, et ce degré est le plus élevé de
tous. Il s’agit donc d’une qualité attachée a la souveraineté-sub-
stance, et qui en détermine le poids : elle qualifie les pouvoirs, les
compétences, etc., qui deviennent compétences souveraines, pou-
voirs souverains et ainsi de suite, affectés d'un degré superlatif qui
exclut que soit attribué a un sujet autre que I’Etat souverain (sens 2)
ou a un porteur de la puissance d’Etat autre que le titulaire de la sou-
veraineté (sens 3) un titre a I’exercice sur lui d’une puissance légale.

Pour s’en tenir a I’Etat lui-méme, la souveraineté au sens 1 com-
porte deux aspects, dans lesquels la doctrine publiciste classique a
clairement vu les deux faces du méme objet-Etat, placé dans le plan
ou Pordre juridique interne et I’ordre juridique international entrent
en contact'. Au regard du premier, I’Etat souverain est plus puissant

1. R. Carré de Malberg, op. cit., p. 71 au n° 26 ; J. Laferriére, Manuel de droit
constitutionnel, Domat-Montchrestien, 1947, p. 359; L. Le Fur, Etat fédéral et
confédération &’ Etats, Marchal & Billard, 1896, p. 444, etc.
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en droit qu’aucune des collectivités publiques secondaires qu’il inclut
et qu’aucun de ses sujets et des leurs ; la souveraineté désigne ici une
puissance supréme prise dans son aspect positif, comportant le pou-
voir de briser la résistance des sujets et des rivaux potentiels ; elle
s’apprécie par comparaison avec tout ce qui est intérieur a la sphére
de ’Etat et inférieur a lui. Auregard du second au contraire, on dit de
I’'Etat qu’il est souverain apres avoir recherché hors de lui et au-des-
sus de lui une autorité légale et n’en avoir pas trouvé ; suprématie
encore, mais qui se définit cette fois négativement comme le fait de
n’étre le sujet de personne, qualité purement privative de la puis-
sance d’Etat, qui ne comporte ni méme n’implique par elle-méme
aucun pouvoir et qui, a la limite, pourrait étre reconnue a un étre qui
en serait totalement dépourvu : est souverain le sujet sans sujets a
assujettir, s’il n’est 'assujetti d’aucun sujet...

On le voit, la puissance d’Etat prise en tant que substance n’arien
a faire ici, ou il ne s’agit que de sa qualité, et on ne peut attacher
aucune signification a des propositions qui utilisent le vocabulaire de
la souveraineté pour exprimer des pouvoirs positifs de P'Etat. Ainsi
de la « souveraineté territoriale », siI’on entend parla la puissance de
I’Etat spatialement compétent plutét que 'impuissance de tous les
autres ; ou inversement ’absence de souveraineté dans un espace, qui
est une expression totalement dépourvue de sens. Est de méme infon-
dée la confrontation traditionnelle entre souveraineté et propriété ;
on voit bien ce qu’elle veut suggérer, le pouvoir sur des personnes
d’un c6té, le pouvoir 4 raison d’un bien de I’autre, ¢’est-a-dire en réa-
lité I'imperium et le dominium, dont I'un ne peut appartenir qu’a une
personne publique quand I’autre n’est le privilege d’aucun sujet de
droit ; mais quelle comparaison est possible entre deux termes qui
appartiennent a des ordres différents ? la propriété est en elle-méme
un pouvoeir, quand la souveraineté n’est que la qualité découlant
pour un étre de son statut d’Etat tel qu’il résulte du droit internatio-
nal, et attachée aux pouvoirs qui y sont inclus mais non confondue
avec ces pouvoirs mémes. Au bout du compte, le francais et les
racines qui le lient au latin médiéval (superanus) rendent mieux
compte de P'institution internationale de la souveraineté que 1’équi-
valent latin classique auquel ont recouru les premiers théoriciens
modernes de I’Etat souverain' : celui-ci ne saurait tirer de cette qua-
lité méme une summa potestas, car la souveraineté n’est pas la puis-
sance supréme mais la suprématie de la puissance.

1. A. Truyol y Serra, Souveraineté, Arch. Philo. Dr., t. 35, 1990, 313-326,
p- 314.
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LA LIBERTE LEGALE DE L’ETAT

Si, comme on vient de le dire, la souveraineté internationale
n’est pas un pouvoir, mais une qualité du pouvoir que le droit
international reconnait par ailleurs a I’Etat, et si cette qualité est
de n’étre pas soumise & un pouvoir supérieur, alors elle s’analyse
comme une liberté, la liberté qu’a ’Etat de faire ce qui est en son
pouvoir. Le sens d’une telle liberté doit étre précisé, si I’on veut
percevoir la signification juridique de la souveraineté internationale
prise comme institution légale et non comme pur fait.

Dans I’état de nature, chacun fait ce qu’il veut, absolument,
dans les seules limites de ses possibilités naturelles ; les comporte-
ments des individus ne sont pas « réglés » mais décidés par chacun
cas par cas en considération de ses intéréts et en pure opportunité ;
la légalité y est inconcevable, faute méme de la clef de votite qui
validerait en droit les promesses que se feraient les individus relati-
vement & leurs conduites futures. A cette anomie de I'état de nature
s’oppose 'autonomie des étres qui en sont sortis pour reconnaitre
entre eux un mode légal de régulation des comportements ; il veut
d’une part que ceux-ci soient, sinon déterminés de fagon compléte,
du moins encadrés par des régles limitant la possibilité pour les
sujets d’agir en pure opportunité (c’est ’autonomie) ; d’autre part
qu’elles n’émanent pas de ’extérieur mais (et c’est I’autonomie)
qu’ils en soient eux-mémes les auteurs ou qu’au moins ils aient eux-
mémes individuellement consenti a se les rendre opposables. C’est
dans ce cadre-la que doit se comprendre la souveraineté, institution
de la liberté légale des Etats distinguée de la liberté naturelle dont
jouissent hors du droit les étres qu’il n’a pas constitués en
« sujets » ; il rend concevable le paradoxe du souverain obéissant
qui, « autolimité » par des régles qu’il a consenti a tenir pour obli-
gatoires a son égard, n’obéit qu’a lui-méme en s’y conformant.

Mais, dira-t-on, comment prendre au sérieux une limitation qui
ne procéde que du sujet limité, et le souverain ne peut-il invoquer sa
qualité méme pour se délier d’une régle par laquelle il a une fois
contraint ses comportements futurs, le jour ol cette contrainte vient
a lui peser ? Cela dépend de ce qu’on entend par ce verbe « pouvoir ».
Qu’il le puisse matériellement, cela ne fait pas de doute, comme on
peut toujours manquer a une prescription, les normes légales n’or-
donnant que ce que les lois physiques ne déterminent pas elles-
mémes ; et ¢’est bien pour cela qu’il faut mettre en place les méca-
nismes qui I’empéchent de le faire (distingués des normes qui ne
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peuvent que le lui interdire) ou qui I’en dissuadent. Mais les moyens
que, une fois sorti de I’état de nature, I’Etat conserve de faire dévier
sa conduite des régles qu’il s’est données, ces moyens-la n’ont pas
plus a voir avec sa souveraineté que les moyens de fraunderle fisc avec
la liberté du contribuable. Si on définit la liberté 1égale, distinguée de
la liberté naturelle, comme la faculté d’agir comme on ’entend dans
les limites du droit — et on ne croit pas qu’il y ait d’autre facon de le
faire, sauf a confondre I’univers du devoir-étre avec celui de I’étre —,
le fait pour I’Etat de se soumettre a des régles, en tant qu’il est non
pas une collectivité de fait naturellement libre mais un étre ayant
internationalement accédé au statut légal d’Etat souverain, est une
Limitation réelle de sa liberté 1égale.

A lui dés lors de décider librement de 1'usage qu’il fera de cette
liberté initiale, inhérente a son statut. Passé ce qui s’impose a lui en
tant que donné statutaire, I’Etat est originairement libre d’agir sans
régles ou de se donner dans son ordre juridique interne des régles que
ne détermine aucune prescription propre a ’ordre international.
Pour des raisons de fait qui tiennent principalement a ce qu’il ne peut
obtenir des autres qu’ils réglent leur conduite envers lui qu’en accep-
tant de régler sa conduite envers eux, il renonce largement a cette
liberté initiale pour souscrire des engagements internationaux, dont
I’ensemble dessine les limites de sa liberté résiduelle. Elles différent
d’un moment a I’autre et d’'un Etat a ’autre selon 'usage qu’il a fait
de sa liberté actuelle de renoncer i sa liberté future : le droit interna-
tional n’est pour chaque Etat que la somme de ces limitations de sa
liberté légale primitive. Partout ot il I’a laissé intervenir, il a consenti
a voir les autres Etats s’intéresser licitement a son comportement,
méme le plus intime en apparence ; dés lors qu'un Etat s’est engagé
internationalement envers un ou plusieurs autres, fit-ce sur un objet
aussi interne que le traitement de ses propres sujets sur son propre
territoire ou ['organisation de ses pouvoirs publics constitutionnels,
ses partenaires sont aussi parfaitement fondés a lui demander des
comptes sur la facon dont il s’en acquitte qu’il I'est de son c6té dans
ses relations avec eux : rien dans ces regards réciproques ne heurte la
souveraineté. Mais qu’un autre Etat s’inquiéte de ’'usage qu’il fait de
sa liberté dans un domaine ot il se [’est réservée, ou plus encore qu'’il
cherche a I'infléchir, il s” « ingére » alors dans une affaire intérieure,
intérieure non par nature mais parce que I’'Etat visé I'inclut encore
dans Penceinte de sa liberté résiduelle’.

1. V.infra l’article de Ph. Bretton.
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Particuliérement typique du mécanisme de la souveraineté
internationale est la présomption de liberté qu’elle consacre néces-
sairement au profit de 'Etat. Celui-ci n’est pas, comme les organi-
sations internationales par exemple, une créature dérivée tenant
son existence en droit, sa personnalité légale, sa capacité et ses pou-
voirs d’une communauté internationale qui les lui attribuerait,
mais un sujet initial a qui elle peut tout au plus les reconnaitre
comme résultant de son existence de fait ; et du coup sa liberté
aussi est originaire, inhérente a son statut, déja la lorsque I’Etat
apparait en droit et la toujours dans son intégralité aussi longtemps
qu’il n’en a pas entamé le capital. Si d’autres Etats invoquent
contre lui une régle d’ou résulterait qu’il ne peut pas faire une cer-
taine chose, c’est a4 eux qu'’il incombe de prouver a la fois qu’elle
existe comme régle et qu’elle fait droit dans leur relation de sujet a
sujet. Les limitations de I'indépendance des Etats ne se présument
pas, telle est en effet I'affirmation péremptoire de la Cour de
La Haye' d’oi résulte le caractére essentiellement second du droit
international : au commencement était le droit interne, comme
expression de la liberté qu'a I’Etat d’agir unilatéralement, par ses
régles comme par ses prescriptions individuelles, jusqu’a ce qu’il
renonce a sa glorieuse liberté de principe pour se civiliser, mais se
civiliser en souverain, sans assujettissement, en réglant sa conduite
de pair a pair. Il renonce alors soit a la régir seul pour partager un
pouvoir naguére exclusif, soit a la régir discrétionnairement pour en
encadrer 'exercice dans les limites d’autres régles élaborées en com-
mun et désormais tenues pour supérieures a ses régles propres.

LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL :
SOUVERAINETE EXTERIEURE OU « SOUVERAINETE NATIONALE » ?

Cette vision de la souveraineté, c’est sans aucun doute celle
qu’offre le droit international ; mais il n’est pas douteux non plus
qu’elle est presque entierement étrangére a celle qui résulte du droit
constitutionnel francais. Elle ne rend évidemment pas compte des
sens 2 et 3, pour les raisons qu’on a dites, et ce n’est donc pas de
cette souveraineté-la que 'article 3, alinéa 17 détermine le titu-
laire : la souveraineté 1 n’est pas un ensemble de pouvoirs dont le
peuple jouirait et qu’il exercerait lui-méme ou par représentation,

1. Cour permanente de Justice internationale, arrét du 7 septembre 1927,
Affaire du « Lotus », série A, n° 10, p. 18.
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c’est la suprématie de ce pouvoir en tant qu’il appartient a I’Etat.
Par conséquent, il devrait étre inutile de chercher dans cette dispo-
sition des éclaircissements sur une conception francaise de la souve-
raineté externe, car ce n’est pas d’elle qu’elle traite ni que traite
I’ensemble du titre I” de la Constitution sous la formule « De la
souveraineté ». C’est pourtant ce que fait ou parait faire le Conseil
constitutionnel lorsque, confronté dans le cadre de l'article 54 (ou
dans celui de D’article 61 parfois) a la question de savoir si la sou-
veraineté de la France serait mise en péril par la conclusion d™un
engagement international, il s’interroge sur sa compatibilité avec la
souveraineté « nationale », se référant ainsi a I'article 3. Ainsi, pour
s’en tenir aux décisions les plus connues, en va-t-il dans celles
qui ont conclu a la compatibilité avec la Constitution des dispo-
sitions relatives au budget des Communautés et aux ressources
propres (n° 70-39 DC, 19 juin 1970) et a I’élection de 1’Assemblée
des Communautés au suffrage universel direct (n°76-71 pc, 29-
30 décembre 1976), du protocole n° 6 additionnel a la convention
de sauvegarde des droits de ’homme (n° 85-188 D¢, 22 mai 1985) et
de la convention d’application de I’accord de Schengen (n°91-
294 pc, 25 juillet 1991) ou a I'incompatibilité partielle du traité sur
I’Union européenne (n° 92-308 D¢, 9 avril 1992). La plupart se rap-
portent au contenu des pouvoirs de I’Etat, dont le Conseil déter-
mine s’ils sont altérés par ’engagement, en ce qu’il comporterait un
« transfert de souveraineté » (n° 76-71) ou porterait atteinte aux
« conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale »
(n° 85-188 mais aussi, bien avant elle, n° 70-39), ou ferait I'un et
Pautre a la fois (n° 91-294)' et, comme 1’ont justement remarqué
des commentateurs’, le mot de souveraineté ne peut désigner dans
un tel contexte que la somme des compétences et des pouvoirs
inclus dans la puissance étatique et pas leur degré, qui est impropre
3 toute opération de division ou de transfert.

Pourtant, méme si cette représentation substantialiste de la
souveraineté domine dans la jurisprudence du Conseil constitution-
nel, elle laisse une place a la représentation rivale, celle qui met
I’accent sur ’exclusivité de la puissance étatique ; c’est qu’elle seule

1. Sur le rapport alternatif ou cumulatif des deux qualifications, v. la mise au
point de M. Genevois dans son commentaire de la décision n° 92-308, Rev. fr. Dr.
adm., 1992, 373-403, p. 382 s.

2. P. Gaia, Le Conseil constitutionnel et Uinsertion des engagements internatio-
naux dans Dordre juridique interne, Economica & Pr. Univ. Aix-Marseille, 1991,
p- 316-317 ; v. a. L. Favoreu et L. Philip, Election au suffrage universel direct des
membres de I’Assemblée européenne, Rev. Dr. publ., 1977, 129-166, p. 160.
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est compatible avec I’alinéa 15 du préambule de la Constitution
de 1946", auquel une place doit nécessairement étre faite, mais qui
semble toujours devoir payer tribut a I’envahissant article 3, ali-
néa 1. Elle apparait par exemple, sans référence préeise mais
contradictoirement encombrée d’un hommage au principe de « sou-
veraineté nationale », dans la décision concernant la convention
d’entraide judiciaire franco-allemande (n°80-116 bc, 17 juil-
Iet 1980), ou le passage que voici n’est compréhensible que par rap-
port au préambule et n’aurait aucun sens dans la perspective de
Particle 3 : la convention « n’apporte aucune atteinte a la régle qui
découle du principe de la souveraineté nationale, selon laquelle les
autorités judiciaires francaises, telles qu’elles sont définies par la loi
francaise, sont seules compétentes pour accomplir en France, dans
les formes prescrites par cette loi, les actes qui peuvent étre deman-
dés par une autorité étrangeére au titre de I’entraide judiciaire en
matiére pénale (...) » ; autrement dit : la convention respecte la
souveraineté frangaise pour autant qu’elle ne permet ni aux autori-
tés étrangeéres de mener des opérations d’exécution matérielle sur le
territoire francais ni aux autorités francaises de substituer 'appli-
cation d’une loi étrangére a une loi francaise d’ordre public, ce qui
est un bon résumé du principe d’exclusivité de I’Etat sur son terri-
toire, tel qu’il se formule en droit international comme corollaire de
sa souveraineté ; du reste, les autorités judiciaires n’ayant pas le
statut de « représentants » au sens du droit constitutionnel fran-
cais, aucun titulaire de la souveraineté nationale n’est ici en cause,
et c’est donc bien celle de ’Etat qu’on redoutait de voir entamée
par la conclusion du traité.

Méme dans cette formulation cependant, la vision francaise de
la souveraineté est encore bien éloignée de celle du droit interna-
tional. Sans doute, dans sa jurisprudence relative aux « condi-
tions d’exercice de la souveraineté nationale », le Conseil a admis
la constitutionnalité de certains engagements sous des conditions
de réciprocité dans la conclusion (n° 70-39 et 92-308)° et de réver-

1. « Sous réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de souverai-
neté nécessaires a I'organisation et a la défense de la paix. » Rappelons que la pra-
tique n’a pas tenu compte de la restriction matérielle qui résulte de ces derniers
mots, et que c’est sur cette base que repose 'appartenance de la France aux Com-
munautés,

2. En réalité, il ne s’agit pas d’engagements proprement réciproques, mais de
ce qu’on appelle en droit international des engagements interdépendants, oit le
consentement de chacun a pour cause juridique celui de tous les autres et ou celui-
ci est donc la condition de celui-1a ; c’est bien de cela qu’il s’agit dans le traité sur
I’Union européenne.
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sibilité (n° 85-188 et 91-294) ; faire ainsi des circonstances de I’en-
gagement et de la présence ou non dans le traité de clauses de
dénonciation ou de modification une condition de sa compatibilité
avec la souveraineté de PEtat, comme plus manifestement encore
subordonner sa validité a la garantie que ’Etat gardera le pou-
voir d’empécher qu’une décision ne soit prise ultérieurement
contre son gré au sein d’'une organisation internationale (n® 92-
308), c’est certainement se situer dans le droit fil de la conception
internationaliste. Mais ¢’est 1a une tendance minoritaire, et ce qui
domine dans les décisions du Conseil, c’est ’examien du fond des
traités, dont il lui importe de savoir s’il entame la souveraineté
francaise.

INDISPONIBILITE DES ATTRIBUTS ETATIQUES ?

Or, poser ainsi la question, c’est — et on ne verra pas dans
cette assertion un jugement de valeur — se tenir a I’éeart du cri-
tére qui, en droit international, permet de déterminer si un enga-
gement est ou non compatible avec la souveraineté de I’Etat.
Malgré Papparition de mécanismes qui, tel celui du jus cogens,
tendent a subordonner la validité des traités au respect d’un ordre
public international, le principe d’autonomie de la volonté régne
encore en maitre dans un monde oti aucun super-Etat n’a qualité
pour déterminer ce que les Etats peuvent vouloir conventionnelle-
ment, et ou la validité des stipulations et des promesses ne
dépend a peu prés jamais de la licéité de ce qui est promis et sti-
pulé mais de la régularité formelle des actes qui les incorporent,
c’est-a-dire pratiquement de la réalité du consentement de celui
qui promet. L’état du droit a-t-il fondamentalement changé
depuis que la Cour de La Haye a déclaré en 1923 « se refuse[r| a
voir dans la conclusion d’un traité quelconque, par lequel un Etat
s’engage a faire ou a ne pas faire quelque chose, un abandon de
sa souveraineté »' ? Certes, ajoutait-elle, « toute convention
engendrant une obligation de ce genre apporte une restriction a
Iexercice des droits souverains de I’Etat, en ce qu’elle imprime a
cet exercice une direction déterminée. Mais la faculté de contrac-
ter des engagements internationaux est précisément un attribut
de la souveraineté de I’Etat ». Si on prend soin de remarquer que

1. Affaire du vapeur « Wimbledon », arrét du 17 aoit 1923, cry1, série A, n° 1,
p- 25.
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ce dictum n’a trait qu’a 'exercice du pouvoir de I’Etat et parait
ainsi limiter sa portée aux cas ou il ne l'aliene pas irréversible-
ment, ce qui recoupe les précautions du Conseil constitutionnel
quon vient de rappeler, il en ressort que I’Etat peut brider
autant qu’il le juge bon sa liberté future, pourvu qu’il le fasse
dans le plein exercice de sa liberté actuelle.

Existe-t-il cependant en droit international des libertés indis-
ponibles, et 'Etat peut-il réduire indéfiniment la sphére de sa
liberté résiduelle ? Qu’il puisse valablement s’anéantir comme
Etat, par exemple en se fondant avec d’autres dans un Etat fédé-
ratif nouveau ou, comme l’a fait la RDA, en s’abimant dans un
Etat existant, cela ne fait aucun doute; mais la réponse n’est
peut-étre pas aussi manifeste a la question suivante, qui est toute
différente : peut-il renoncer a n’importe laquelle de ses compé-
tences et contraindre ses pouvoirs quels qu’ils soient, et persister
néanmoins dans sa qualité d’Etat au sens international, dont la
souveraineté est un élément statutaire ? On n’accorde plus guére
d’attention a la doctrine des « droits fondamentaux de I’Etat »,
qui était un lieu commun de la littérature internationaliste a la
fin du XIX® siecle et au début du XX° encore, et son défaut de
rigueur justifie certainement pour partie le discrédit ol elle est
tombée' ; on aurait tort en revanche de négliger ceci : il peut y
avoir, dans ce qui constitue la puissance actuelle de I'Etat, des
éléments qui feraient partie de son concept méme, et desquels il
ne pourrait se dessaisir, que ce soit par aliénation ou par suspen-
sion méme momentanée ou, si ces mots ont une signification quel-
conque, par limitation ou par transfert. Leur indisponibilité ne
tiendrait pas a un choix politique qui dessinerait quelque part
une frontiére entre ce qui est permis et ce qui ne l'est pas au
regard de la souveraineté, mais a une impossibilité logique de per-
sister dans la qualité d’Etat en ayant renoncé i certains éléments
qui en composent le statut, tel qu’il est objectivement établi par
le droit international. Ce qui interdirait alors 4 I’Etat de se
conserver, ce n'est pas tant que ces pouvoirs lui manquent, car,
contrairement & [Dartichaut sénatorial’, I’Etat se laisse sans

I. V. la remarquable mise au point de F. Poirat, La doctrine des droits fonda-
mentaux de I’Etat, Droits, n® 16, 1992, 83-91, aux conclusions de laquelle on se
rallie pour I’essentiel. V. a. S. Rials, La puissance étatique et le droit dans I'ordre
international. Eléments d’une critique de la notion usuelle de « souveraineté
externe », Arch. Philo. Dr., t. 32, 1987, 189-218, spéc. p. 208 s.

2. Mémoire du 13 aolt 1992 a I'appui de la saisine relative au traité sur
I’Union européenne, JORF, 3 septembre 1992, 12104 s., au point XXIII.
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obstacle majeur dépouiller de ses feuilles une a une ; c’est qu’ils
appartiennent a un autre sujet — organisation internationale ou
Etat, peu importe — qui, en les exergant a son égard, lui ferait
perdre sa position supréme et le rabaisserait d’un degré dans
I’échelle des sujets. Privation de liberté et non privation de puis-
sance, c’est sans doute sous cet angle-1a qu’il eonvient de s’inter-
roger sur la position de la France comme Etat au sein de l'en-
semble fédéral auquel elle appartient désormais.

REsuME. — La souveraineté de I'Etat telle que Uentend le droit internatio-
nal n’est pas un ensemble de pouvoirs sur des sujets, c’est le fait purement
négatif de n’étre pas soi-méme sujet. Une liberté par conséquent, et que n’alté-
rent pas dans son principe les engagements par lesquels un Etat restreint de
son plein gré son pouvoir d’agir suivant ses régles propres.



PHILIPPE BRETTON

Ingérence humanitaire
et souveraineté

Ingérence : Si I'on se réfere a un ouvrage faisant particuliére-
ment autorité en matiere de définition des termes juridiques, le
Vocabulaire juridique, publié sous la direction du doyen Cornu
(puUF, 1990, p. 425), on constate que ce mot a deux sens différents
en droit interne : soit il désigne une immixtion sans titre dans la
gestion des affaires d’autrui, soit il vise une infraction consistant
pour un fonctionnaire public a s’immiscer dans des affaires incom-
patibles avec son statut... Ce n’est évidemment pas dans de tels
sens a connotation nettement péjorative que les promoteurs de
I'ingérence humanitaire ont entendu se placer lorsqu’ils ont entre-
pris d’obtenir sa reconnaissance. Il est vrai que le droit internatio-
nal public étant apparu postérieurement aux droits nationaux, les
emprunts de l'un aux autres en matiére de vocabulaire ont été
fréquents, avec les réserves d’usage sur la pertinence de la trans-
position des mots recouvrant des situations ou des concepts diffé-
rents : mandat et tutelle en sont un bon exemple.

Il n’en demeure pas moins que les tenants de cette notion ont
bien conscience des critiques que la qualification de ce nouveau
concept juridique suscite, ce qui explique certainement que
M. Kouchner ait récemment proposé « droit d’urgence humani-
taire » (La guerre a la guerre, in Le Monde du 16 juin 1993).
Encore que cette tentative de substitution ne soit pas pleinement
convaincante non plus, car la référence a 1'urgence ne vise que les
circonstances devant justifier une éventuelle intervention animée
par des mobiles purement humanitaires, elle ne met pas en évi-

Pouvoirs — 67, 1993
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dence le « noyau dur » de cette nouvelle institution, I’élément
essentiel qui la fait entrer en conflit avec la souveraineté natio-
nale de I'Etat, c’est-a-dire le fait que des éléments étrangers,
relevant d’'un Etat, d’une organisation intergouvernementale ou
d’une organisation non gouvernementale pénétrent sur le terri-
toire d’un Etat tiers pour venir en aide & une population se
trouvant dans un état particuliérement critique, alors que les
autorités locales s’avérent dans l'incapacité de lassister, quand
elles ne sont pas responsables de cette situation, et a supposer
qu’il existe encore un appareil étatique digne de ce nom ; ce qui
n’est pas le cas partout comme le tragique exemple de la Somalie
le montre.

Il est vrai qu’il y a des mots qui sont chargés d’un tel poids
que leur utilisation est de nature & réveiller des querelles
anciennes et des passions non éteintes. Il s’agit évidemment du
mot « intervention », au sujet duquel on ne peut que citer un
passage célebre de I'arrét rendu par la c1y en 1949, dans I’affaire
du canal de Corfou opposant le Royaume-Uni et I’Albanie, dans
lequel la Cour, pour stigmatiser le comportement de la marine
britannique qui aprés avoir perdu deux navires de guerre ayant
sauté sur des mines dans des eaux préalablement déminées pour
les débarrasser des restes de la seconde guerre mondiale, avait
unilatéralement procédé 4 un nouveau déminage, pour saisir des
piéces a conviction, en vue de demander a I’Albanie la réparation
des préjudices subis.

Ce passage est le suivant : « Le prétendu droit d’intervention ne
peut étre envisagé que comme la manifestation d’une politique de
force, politique qui, dans le passé, a donné lieu aux abus les plus
graves et qui ne saurait, quelles que soient les déficiences présentes
de 'organisation internationale, trouver aucune place dans le droit
international » (Recueil, 1949, p. 35).

Si les interventions politiques, notamment de la part des deux
grandes puissances, ont été fréquentes a partir de 1945, tant dans
leur sphére d’influence directe qu’en dehors, on peut relever que
dans un certain nombre de cas, I’Etat intervenant a cherché a
légitimer son action militaire en invoquant une institution inter-
nationale ancienne, l'intervention d’humanité. A ce sujet égale-
ment, une simple citation vaut quelque fois mieux qu’un long
commentaire. Elle est empruntée a un auteur du début du siécle,
Rougier, qui dans un article paru dans la RGDIP, 1910, p. 52,
écrivait ceci : « Toutes les fois qu'une puissance interviendrait
dans la sphére de compétence d’une puissance, elle ne fera jamais
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qu’opposer sa conception du juste et du bien social a la concep-
tion de cette derniére, en la sanctionnant au besoin par la force.
Son action tendra en définitive & englober un Etat dans sa sphére
d’influence morale et sociale, en attendant de P'englober dans sa
sphére d’influence politique. Elle le contrélera pour se préparer a
le dominer. Ainsi l'intervention d’humanité apparait comme un
moyen ingénieux d’entamer peu a peu l'indépendance d’un Etat
pour I'inchner progressivement vers la mi-souveraineté. » Toute
Iamhiguité de nomhre d’interventions dites d’humanité était ainsi
parfaitement exposée.

Un peu moins d’un siécle plus tard, ayant I'occasion de se pro-
noncer sur la notion d’intervention humanitaire dans le litige
opposant le Nicaragua et les Etats-Unis, la c1J, dans I'arrét sur le
fond rendu le 27 juin 1986, devait énoncer une conception restric-
tive de ce genre d’intervention en ces termes : « Pour ne pas
avoir le caractére d’une intervention condamnable dans les
affaires intérieures d’un autre Etat, non seulement D’assistance
doit se limiter aux fins consacrées par la pratique de la Croix-
Rouge, a savoir “prévenir et alléger les souffrances des hommes™
et “‘protéger la vie et la santé et faire respecter la personne
humaine” ; elle doit aussi, et surtout, étre prodiguée sans discri-
mination a toute personne dans le besoin au Nicaragua, et pas
seulement aux contras et a leurs proches. »

On voit donc trés bien quelle atteinte une telle intervention, a
supposer que sa finalité soit effectivement inspirée par des
mobiles purement humanitaires, peut reprisenter pour la souve-
raineté d’'un Etat. Certes, la souveraineté étatique n’est plus, en
cette fin du Xx° siécle, un absolu, et nombreuses sont ses limita-
tions, tant conventionnelles et consenties qu’unilatérales et impo-
sées (voir Bretton, Relations internationales contemporaines, LITEC,
1993, p. 73 et s.). Mais de la a admettre qu'un Etat ou un groupe
d’Etats, une organisation interétatique ou une organisation non
gouvernementale puisse décider d’intervenir sur le territoire d’un
autre Etat a des fins humanttaires, en présentant cette action
tantét comme un véritable droit, tanté6t méme comme une obliga-
tion, un devoir, il y avait un pas malaisé a franchir. C’est pour-
tant ce qui a été récemment fait et que l'on peut considérer
comme une étape dans I’entreprise de moralisation du droit inter-
national public et des relations internationales (I), mais qui
n’évite pas le risque d’une politisation de ’humanitaire avec tous
les aléas qui peuvent en découler (II).
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I — I’INGERENCE HUMANITAIRE : ETAPE DANS L’ENTREPRISE
DE MORALISATION DU DROIT INTERNATIONAL PUBLIC
ET DES RELATIONS INTERNATIONALES

11 convient d’exposer d’une part les origines et les fondements
de I'ingérence humanitaire (A) et d’autre part ses principales mani-
festations (B).

A | Origines et fondements de l'ingérence humanitaire

Le point de départ « doctrinal » de cette notion nouvelle peut étre
trés précisément situé, il s’agit d’une initiative conjointe prise par un
professeur de droit, M. Bettati, et un médecin, M. Kouchner, qui
organisérent en 1987 a Paris un colloque sur le theme Droit et morale
humanitaire, qui devait ensuite faire I’objet d’une publication aux
Editions Denoél sous le titre Le devoir d’ingérence. De nombreuses
personnalités participérent a cette rencontre, venant des horizons
professionnels les plus différents, mais il convient de noter qu’y pri-
rent la parole tant le Président de la République, M. Mitterrand, que
le Premier ministre (de 1’époque), M. Chirac.

Il semble que l'origine lointaine de cette entreprise puisse étre liée
directement ala guerre du Biafra, c’est-a-dire a la tentative de séces-
sion d’une partie du Nigeria, qui entre 1967 et 1970 donna lieu a une
guerre civile particuliérement sanglante, finalement rcmportée parle
pouvoir central, le dogme de I'intégrité territoriale dans les frontiéres
héritées de la colonisation 'emportant sur le principe du droit des
peuples a disposer d’eux-mémes, car dans loptique des Etats du
Tiers Monde, ce dernier ne saurait étre invoqué que contre une puis-
sance coloniale ou « raciste » pour s’affranchir de sa domination.

L’affaire du Bangladesh, en 1971, fut considérée comme un pré-
eédent regrettable dont il était préférable qu’il ne se reproduisit
point. Au cours de la guerre du Biafra, la Croix-Rouge internatio-
nale, qui était intervenue pour apporter une aide humanitaire a la
population biafraise encerclée et assiégée, fit 'objet d’actions hos-
tiles de la part des forces armées nigérianes, se traduisant notam-
ment par des attaques délibérées contre les hépitaux. Un groupe de
médecins francais, parmi lesquels figurait M. Kouchner, estima a
partir de ce moment-la qu’une aide humanitaire impartiale appor-
tée sans discrimination, comme celle de la Croix-Rouge, était
dépassée, dés lors que I'une des parties, le pouvoir central en I'es-
péce, se livrait & un massacre des populations adverses dans des
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conditions susceptibles de tomber sous le coup de ’accusation de
génocide. Il fut le fondateur de I’0NG, Médecins sans frontiéres
en 1971, et huit ans plus tard, suite a des divergences entre ses
membres sur I'opportunité d’intervenir en mer de Chine pour
recueillir des boat-people, M. Kouchner créa une autre ONG, Méde-
cins du Monde. L’exemple fut suivi ratione personae avec la création
d’autres ONG, comme Pharmaciens sans frontiéres, Marins sans
frontiéres, Vétérinaires sans frontieres, sans que naturellement les
Frangais aient le monopole de ce genre d’initiative que l'on
retrouve dans nombre d’Etats occidentaux, en Europe et aux
Etats-Unis.

L’accession en France a des fonctions ministérielles de deux
médecins se réclamant de 'ingérence humanitaire, le D" Malhuret a
I’époque de la premiére cohabitation, puis le D" Kouchner, allait
avoir une incidence directe sur I'officialisation de telles activités,
notamment en 1988 lorsque fut créé le secrétariat d’Etat a I'action
humanitaire, placé aupres du Premier ministre mais sous la tutelle
« gestionnaire » du ministére des affaires étrangéres (voir en parti-
culier le récent ouvrage de Marie-Christine Delpal, Politique exté-
rieure et diplomatie morale, le droit d’ingérence humanitaire en ques-
tion, avec une préface de Pierre Dabczies, Fondation pour les
études de défense nationale, 1993, p. 48 et s.).

Quant au fondement de 'ingérence humanitaire, il est trés facile
a dégager : c’est tout simplement le droit a la vie, tel qu’énoncé par
différents textes internationaux, depuis la Déclaration universelle
des droits de ’homme de 1948 (art. 3), en passant essentiellement
par les deux pactes des Nations Unies de 1966 sur les droits civils et
politiques (art. 6) et les droits économiques et sociaux (art. 12). En
effet I'ingérence humanitaire peut étre considérée comme le prolon-
gement naturel du droit a la vie face a toutes les formes d’atteintes
qui peuvent lui étre portées, qu’il s’agisse de meurtre, de famine, de
manque de nourriture, de manque de soins, quelles qu’en soient les
origines, volonté humaine (dans le cas du meurtre) ou de phéno-
ménes naturels (tremblement de terre, raz de marée, éruption vol-
canique). Voir a ce sujet l'article de Marie-José Domestici-Mect,
Aspects juridiques récents de l'assistance humanitaire, AFDI,
1989, p. 117, et surtout celui de Mario Bettati, Un droit d’ingé-
rence ?, RGDIP, 1991, p. 639, qui insiste bien sur la volonté des
promoteurs de l'ingérence humanitaire de vouloir faire consacrer
dans I'ordre juridique international le droit de secourir les victimes
de toutes les « catastrophes », tant naturelles que politiques, a tra-
vers les frontieres étatiques.
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B / Les principales manifestations de Uingérence humanitaire

La formalisation juridique de I'ingérence humanitaire passe
naturellement par ’0ONU afin d’obtenir sa reconnaissance par I'en-
semble de la société internationale. On peut opérer une distinction
fondée sur la nature de I'organe qui a eu a en connaitre, a savoir
I’AG d’abord, le CS ensuite.

— S’agissant en premier lieu de I’AG, c’est a l'initiative de la
France qu’elle a adopté a ce sujet deux résolutions successives,
en 1988 et en 1990. La premieére, la 43/131 du 8 décembre 1988,
intitulée « Assistance humanitaire aux victimes des catastrophes
naturelles ou autres situations du méme ordre », repose en grande
partie sur la notion d’urgence qui impose de ne pas laisser sans
assistance les victimes en leur reconnaissant un droit a étre secou-
rues sans entraves, étant entendu que I’Etat concerné conserve un
role premier dans l'initiative, 'organisation, la coordination et la
mise en ceuvre de ’assistance humanitaire, les autres Etats et les
organisations humanitaires n’intervenant que si cet Etat n’est pas
en mesure de le faire. La partie la plus importante de ce texte était
la proclamation du prineipe du libre accés aux victimes qui ne
devrait étre entravé ni par I’Etat en eause ni par les Etats voisins.
Le hasard fit que cette résolution eut I’occasion d’étre appliquée au
lendemain méme de son adoption, lorsqu’un important séisme
ravagea I’Arménie (alors encore soviétique) et que 'URSS, manifes-
tement dépassée par ’ampleur du sinistre, accepta ’envoi sur son
territoire de nombreux médecins, sapeurs-pompiers, logisticiens et
méme journalistes frangais sans visa. La seconde, la 45/100 en date
du 14 décembre 1990, porte sur les couloirs d’urgence humanitaire.
Empruntant au droit de la mer la notion de droit de passage inof-
fensif reconnu aux navires de guerre dans la mer territoriale, elle se
présente comme une consécration du principe du libre acces aux
victimes en instituant a leur profit « un droit de passage sani-
taire », limité dans I’espace, le temps, 'objet, 'exercice. Elle com-
prend également des dispositions relatives a I'évaluation de I’am-
pleur des catastrophes afin d’adapter les secours aux besoins des
victimes. Deux applications subséquentes allaient avoir lieu, I'une
au Sud-Soudan, affecté gravement par la famine, I’autre au nord de
I'Irak, suite a la guerre du Golfe, pour venir en aide aux popula-
tions kurdes, I'une et I’autre en 1991.

Ces deux résolutions furent adoptées selon la procédure de non-
objection, c’est-a-dire par consensus, sans vote, donc sans opposition
formelle de quelque délégation que ce soit, ce qui représentait un
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incontestable succés pour la diplomatie francaise. Mais nombre
d’Etats, du Tiers Monde en particulier, ne cacherent pas leurs réti-
cences devant les notions de secours immédiat et d’accés aux vie-
times de crainte qu’elles ne légitiment des atteintes a leur souverai-
neté nationale. (Euvre de I’AG, ces résolutions n’ont que la valeur de
recommandation, ne mettant pas de véritables obligations a la
charge des Etats. Une authentique consécration juridique passerait
par la conclusion d’un traité en bonne et due forme, ce qui a été fait
dans le cadre interaméricain par une convention adoptée par I’0GEa
le 12 juin 1991 pour faciliter ’assistance en cas de désastres naturels,
encore qu’elle subordonne I'intervention des organisations humani-
taires a 'accord de I’Etat intéressé. 1l est vrai que les Etats latino-
américains sont extrémement sourcilleux sur le chapitre du respect
de la souveraineté nationale comme vient de le montrer ’adoption
par I’0EA fin juin 1993 4 Managua d’une Déclaration pour la promo-
tion de la démocratie et du développement qui est d’une grande
« orthodoxie » de ce point de vue (Le Monde des 20-21 juin 1993).

— S’agissant en second lieu du ¢S, c’est dans des circonstances
tout a fait particuliéres qu’il a été conduit a adopter la résolu-
tion 688 du 5 avril 1988 a I'issue de la guerre du Golfe, également a
I'initiative de la France (voir Delpal, op. cit., p. 76, et Chantal Car-
pentier, la résolution 688 (1991) du Conseil de Sécurité : quel devoir
d’ingérence ?, in Etudes internationales, juin 1992, p. 279). Alors
que les textes précités avaient été adoptés par I'organe délibérant,
I’AG, sans étre dotés d’une force obligatoire, quand bien méme
I’adoption par consensus reflétait sinon I'adhésion de tous les Etats
membres de 'ONU, tout au moins ’absence d’opposition déclarée de
I'un d’entre eux (encore qu’il soit politiquement inopportun pour
un Etat de faire obstacle a la procédure de non-objection) cette
résolution était I’ceuvre de I'organe décisionnel, le cs. Deux parties
de la population de I'Irak, les Kurdes au nord et au nord-est du
pays, les Chiites au sud, se soulevérent contre le régime au pouvoir
a Bagdad (encouragées a le faire par certaines déclarations améri-
caines) ce qui provoqua une répression armée sévére de la part du
pouvoir central, d’ou un exode massif des populations décimées
tant vers la Turquie que vers I’'Iran. L'impact médiatique de la
situation dramatique dans laquelle des centaines de milliers de ré-
fugiés se trouverent fut considérable, encore que I'Iran ayant inter-
dit aux journalistes étrangers I'accés de son territoire, les seules
images recues provenaient de la frontiére avec la Turquie. Les
Etats membres de la coalition contre I'Irak ne pouvaient demeurer
passifs, et c’est dans ces conditions que le projet de résolution d’ori-
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gine francaise, parrainé par les Etats-Unis, le Royaume-Uni et la
Belgique, fut adopté le 5 avril 1991 par dix voix pour, trois contre
(Cuba, Yémen, Zimbabwe) et deux abstentions (Chine et Inde).
Cette résolution ayant été abondamment citée et commentée, on
peut se contenter d’en rappeler I'essentiel. D’abord il faut relever
qu’elle prend soin (est-ce un hommage rendu par le vice a la
vertu ?) de se référer a l’article 2, § 7, de la charte, qui interdit &
I’0NU de s’immiscer dans les affaires intérieures des Etats membres.
Ensuite le ¢S ne manque pas de se justifier en rappelant les obliga-
tions qui sont les siennes en vertu de la charte, & savoir le maintien
de la paix et de la sécurité internationales. Mais ce qui était nou-
veau et a souligner, ¢’était que pour la premiére fois un probléme
réellement humanitaire, le sort de certains réfugiés irakiens, était
considéré comme internationalisé dans la mesure ou, entrainant des
violations de frontiéres avec des Etats voisins de I'Irak, il y avait
une menace contre la paix et la sécurité internationales dans la
région, ce qui permettait I'intervention du cs sur la base du cha-
pitre VII de la charte. Aprés avoir exigé que I'Irak mette fin a la
répression, le CS insistait pour que I'Irak permette un acceés immé-
diat des organisations humanitaires internationales & tous ceux qui
ont besoin d’assistance dans toutes les parties de I'Irak, et qu’il
mette a leur disposition tous les moyens nécessaires a leur action.

Pour s’en tenir a I’action des Etats, les Etats-Unis, le Royaume-
Uni et la France installérent en territoire irakien des « centres huma-
nitaires », et des « relais humanitaires » pour permettre le retour des
populations kurdes déplacées, sous la supervision de quelques cen-
taines de « gardes bleus » de ’0ONU, suite & un accord du 23 mai 1991
entre I’0NU et I'Irak. L’assistance humanitaire se concrétisa par des
parachutages de vivres, de médicaments, de matériel de survie et
Porganisation sur place d’une présence humanitaire conformément a
un accord du 18 avril 1991 entre ’oNU et I'Irak.

La place manque iei pour traiter des événements qui se dérou-
lent en ce moment dans deux cadres géographiques aussi différents
que l’ex-Yougoslavie, notamment la Bosnie-Herzégovine, et la
Somalie, sous I’angle de 'intervention de I’0NU, de certaines organi-
sations régionales (CEE, OTAN, UEO) ainsi que de certains Etats
(Etats-Unis, France notamment), en faveur des populations civiles
victimes des conflits armés et des troubles intérieurs qui y ont
éclaté, il suffit d’en rappeler D’existence.

De telles initiatives et de telles actions de grande ampleur, s’ac-
compagnant d’un déploiement de forces armées strictement natio-
nales (Somalie d’abord), ou sous pavillon onusien, dans le cadre
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d’opérations que I'on hésite encore a qualifier de maintien de la
paix tant elles difféerent des précédentes interventions onusiennes
sous cette appellation, n’ont pas manqué de faire naitre un certain
nombre de questions, au point de se demander s’il n’y a pas un
risque de politisation de I’humanitaire peu compatible avec le res-
pect de la souveraineté nationale.

II — LES RISQUES DE POLITISATION
DE L’INGERENCE HUMANITAIRE
DANS UN SENS PEU COMPATIBLE AVEC LE RESPECT
DE LA SOUVERAINETE NATIONALE

En laissant de c6té les inévitables controverses liées aux diver-
gences d’appréciation qui peuvent apparaitre quant aux motiva-
tions de telle ou telle personnalité de premier plan directement
engagée dans de telles opérations, on songe ici au livre de Michel
Floquet et Bertrand Coq, Les tribulations de Bernard K. en Yougo-
slavie, Albin Michel, 1993, pour qui I’étalage médiatique de bons
sentiments dissimule en réalité le cynisme de la raison d’Etat dési-
reux de ne pas s’engager militairenmtent dans une expédition mili-
taire aléatoire et coiiteuse en vies humaines, on peut se poser quel-
ques questions portant sur le point de savoir qui peut
intervenir (A), comment intervenir (B).

A | Qui peut intervenir ?

Quelle que soit ’évolution récente du droit international qui tend
a reconnaitre aux personnes privées le statut de sujet de ce droit, a
travers la protection internationale des droits de 'homme, les droits
de ’homme ayant cessé d’appartenir a la catégorie des affaires rele-
vant essentiellement de la compétence nationale des Etats (voir ]’ An-
nuaire de I’ Institut de droit international, 1990, vol. 63-11, p. 338), il
n’en demeure pas moins que I’Etat demeure I’acteur principal des
relations internationales, directement ou indirectement dans le cadre
des organisations internationales. Or une premiére question fonda-
mentale se pose, au sujet de laquelle régne encore une certaine ambi-
guité, I'ingérence humanitaire correspond-elle a un droit ou a un
devoir pour les Etats ? Si ¢’est un droit, c’est certes une faculté que
ses titulaires sont libres d’utiliser ou non, mais ils ont un titre pourle
faire, tandis que sil’on en fait un devoir, comme il est arrivé que cer-
tains tenants de 'ingérence humanitaire la présentent, on va trés
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loin. Pour reprendre un concept du droit administratif, on va ainsi
lier la compétence des Etats, car dés lors qu’aura été diiment constaté
que dans un Etat tout ou partie de la population se trouve dans un
état de détresse telle qu’une intervention extérieure s’impose pour la
sauver, les Etats tiers se verront obligés d’agir, restreignant ainsi leur
souveraineté, leur appréciation de ’'opportunité d’une intervention,
avec le risque, non négligeable sur le plan juridique international, de
voir leur responsabilité éventuellement mise en cause pour ne pas
P’avoir fait.

Quant a I’Etat sur le territoire duquel I'intervention aurait lieu,
de deux choses I'une : ou bien il sollicite ou donne son consente-
ment A une intervention extérieure proposée ou sollicitée, et en ce
cas sa souveraineté est ménagée, ou bien on considére que « I'hu-
manité devant primer la souveraineté », il est des situations ou les
violations des droits de la personne humaine sont tellement graves
et massives qu'une intervention extérieure s'impose pour y mettre
un terme, et il est bien évident qu’a ce moment-la la souveraineté
de cet Etat sera fortement entamée, a supposer qu’il y ait encore
une entité étatique, comme le montre bien 'exemple de la Somalie.

I1 convient de rappeler que le principe de I’égalité souveraine
des Etats a été consacré par la charte de '0NU, c’est I'un des piliers
du droit international contemporain dont le corollaire est le prin-
cipe de l'inadmissibilité de I'intervention dans les affaires inté-
rieures des Etats, affirmée par de nombreux textes internationaux
dont la Déclaration de 1970 relative aux principes du droit interna-
tional touchant les relations amicales et la coopération entre les
Etats conformément a la charte des Nations Unies.

Par ailleurs, en dehors des cas ou une telle ingérence humani-
taire serait décidée unilatéralement par un Etat, il est clair que sa
légitimité ne sera réellement fondée que si elle est décidée par I'oNU,
c’est-a-dire par le ¢s. Ccla suppose 'accord non seulement de ses
quinze membres, mais surtout celui des cinq membres permanents,
ou tout au moins I’absence d’opposition formelle de I'un d’entre
eux, se traduisant au mieux par une abstention. Cela signifie que
s’il s’agit d’une situation affectant directement 'un d’entre eux ou
I'un de ses alliés, amis ou clients, point n’est besoin d’étre grand
clerc pour deviner qu’il y mettra son veto.

Imagine-t-on le €S envisageant d’intervenir au Tibet au nom de
I'ingérence humanitaire, le Gouvernement de Pékin ne manquerait
pas d’utiliser son pouvoir de veto pour y faire obstacle. Quoniam
nominor leo est un adage encore transposable dans les relations
internationales contemporaines...
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B | Comment intervenir ?

Si I'intervention humanitaire est relativement peu « traumati-
sante » pour la souveraineté étatique lorsqu’elle se limite & la four-
niture de vivres, de médicaments, voire a I’envoi de personnels
civils compétents pour faire face a certaines situations de détresse
précitées, il en va trés différemment si elle se traduit par un véri-
table recours a la force armée pour faire cesser des violations graves
et massives des droits de ’homme dont un Etat se rendrait cou-
pable vis-a-vis de sa population. L’atteinte a la souveraineté natio-
nale sera alors flagrante, a supposer une fois de plus qu’il y ait un
Etat, le cas de la Somalie étant mis a part, encore qu’il y ait de par
le monde, et pas seulement en Afrique, quelques exemples ot les
luttes internes soient telles que 1’unité nationale reléve de la fiction
(Afghanistan)... La encore de deux choses I'une : ou bien le rapport
des forces sera tel que l'intervention militaire de certains Etats
ayant a la fois la volonté politique et les moyens matériels de le
faire sera rendue possible parce qu’ils sauront ou se douteront qu'’ils
ne risqueront guére de se heurter a une résistance militaire organi-
sée digne de ce nom, si ce n’est a quelques formes sporadiques de
guérilla urbaine ou rurale (toujours ’exemple de la Somalie), ou
bien ces mémes Etats ne voudront pas prendre un tel risque parce
qu’ils craindront de se heurter a I'une des parties en présence dispo-
sant d’un arsenal suffisant pour leur infliger des pertes sérieuscs en
hommes et en matériel, comme le montre bien I’actuel exemple de
la Bosnie-Herzégovine. En d’autres termes, le recours a la force
armée sera tributaire, une fois de plus, de considérations politiques
dans lesquelles, quels que soient le poids et le bien-fondé des
aspects humanitaires, nombre d’Etats auront le sentiment qu’il y a
vraiment « deux poids deux mesures » dans I’attitude des Etats
capables d’intervenir. Comme le rappelait récemment le président
du cicR, M. Sommaruga (Faut-il repenser 1’action humanitaire ?,
Le Monde du 19 février 1993) : « L’action humanitaire ne peut étre
ni négociée ni conduite par des personnalités politiques sans qu’elle
devienne captive des enjeux qui opposent les parties en conflit. »
Peut-étre n’est-il pas inutile de rappeler ici un article du proto-
cole IT du 10 juin 1977, additionnel aux Conventions de Genéve
de 1949 sur la protection des victimes des guerres, protocole relatif
a la protection des victimes des conflits armés non internationaux,
singulierement édulcoré a l'initiative du Tiers Monde (Pakistan,
Nigeria, Irak, ce n’est pas un hasard), intitulé précisément non-
intervention, et qui affirme, dans ses deux paragraphes, qu’aucune
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disposition de ce traité ne peut étre invoquée pour porter atteinte a
la souveraineté d’un Etat ou pour justifier une intervention directe
ou indirecte, pour quelque raison que ce soit. Les Etats du Tiers
Monde ont en effet le sentiment que ce sont eux qui risquent le plus
de faire les frais de telles opérations, encore que le cas de la Yougo-
slavie, Etat géographiquement européen, montre bien que le pire
peut parfois survenir la ou on ne ’attend pas.

Notre propos était de faire le point, en ce milieu de 'année 1993,
sur un probléme d’actualité, en ayant bien conscience qu’il fait partie
de ce que Bertrand de Jouvenel avait appelé, dans De la politique
pure (1963, p. 284), les problémes politiques difficilement solubles du
fait dela contradiction des données, mais en revanche pouvant, le cas
échéant, étre réglés par voie de concessions mutuelles et de compro-
mis, encore que contrairement a la célebre maxime de Guillaume le
Taciturne, dans un domaine aussi sensible et vital que celui du res-
pect des droits de ’lhomme : « Il est nécessaire d’espérer pour entre-
prendre et de réussir pour persévérer. »

ResumE. — L’ingérence humanitaire est un nouveau concept en cours
d’insertion dans le droit international contemporain, & Uinitiative de la
France, qui s’tnscrit dans une vaste tendance allant dans le sens de la mora-
lisation de ce droit et des relations internationales, mais qui, & partir du
moment ot on veut en faire non seulement un droit mais méme un devoir
permettant le recours a la force armée, entre fatalement en conflit avec le
« sacro-saint » principe de la non-immixtion dans les affaires intérieures des
Etats, corollaire de leur souveraineté nationale, et n’échappe pas au risque de
politisation.



Pouvoirs-débat :

LOUIS FAVOREU

Souveraineté
el supraconstitutionnalité

I - La question a été posée sous un angle particulier — qui ne sera
pas exactement le nétre — lors du débat sur la ratification du traité
de Maastricht : il a été soutenu, notamment par Léo Hamon', quc les
accords de Maastricht auraient pour conséquence de remettre en
cause le principe de souveraineté nationale ; or en 1958 comme
en 1946 le constituant a proclamé son attachement aux principes de
la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen et a la souverai-
neté nationale qui constituent ce que 'on peut appeler la supracon-
stitutionnalité ; il en résulte que méme le constituant ne peut y porter
atteinte, notamment pour permettre la ratification d’un traité.

Le doyen Georges Vedel a contesté la validité d’un raisonne-
ment de cette nature au nom de la souveraineté du pouveir consti-
tuant (méme dérivé) : « L’idée simple et seule vraie (& moins qu’on
ne recoure au droit naturel) est que... le pouvoir constituant dérivé
est I'expression de la souveraineté dans toute sa plénitude... » Et
cette derniére analyse semble avoir été confirmée par le Conseil
constitutionnel dans sa décision du 2 septembre 1992 : « Considé-
rant que... le pouvoir constituant est souverain ; qu’il lui est loisible
d’abroger, de modifier ou de compléter des dispositions de valeur
constitutionnelle. »

On pourrait alors penser que la question a été tranchée et que la
conception traditionnelle I'a emporté. Mais ce n’est pas si siir car la

1. In La Constitution de I’Europe, Paris, Montchrestien, 1992, p. 221, 279.
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décision précitée du Conseil constitutionnel comporte d’autres
aspects qui peuvent conduire & une autre interprétation ; en outre,
la question n’a été posée que d’une seule maniére ou sous un
angle du droit international ; enfin, le contexte dans lequel se
situe le débat n’est plus le méme aujourd’hui qu’il y a vingt ou
trente ans.

I — LE CONTEXTE DANS LEQUEL SE POSE LE PROBLEME

2 — Les temps ont changé : la querelle entre jusnaturalistes et
juspositivistes n’a plus qu’un intérét historique et y faire appel
aujourd’hui pour répondre a la question posée n’a plus de sens car
le contexte n’est plus le méme.

Lorsque Duguit ou Hauriou affirmaient la supraconstitutionna-
lité de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen — se
comportant d’ailleurs beaucoup plus en jusnaturalistes qu’en jus-
positivistes' — il n’existait pas de justice constitutionnelle, les révi-
sions constitutionnelles étaient extrémement rares (notamment en
France) et les normes supranationales, de type communautairc,
n’avaient pas encore été inventées. Duguit et Hauriou ne pouvaient
s’appuyer sur une véritable pratique de la révision puisque deux
lois constitutionnelles seulement — au surplus a portée trés limi-
tée — étaient intervenues en une cinquantaine d’années. Quant a
la justice constitutionnelle, ils ne la connaissaient qu’a travers
I’exemple américain par ailleurs intransposable en France. 1ls pou-
vaient donc difficilement imaginer ou préfigurer la problématique
de la supraconstitutionnalité telle qu’elle s’est développée
aujourd’hui en droit constitutionnel comparé européen.

3 — En effet, les éléments suivants — totalement inenvisagea-
bles du temps de Duguit et Hauriou — fournissant la clé d’explica-
tion du probléme actuel de la supraconstitutionnalité.

Tout d’abord, la banalisation de la révision constitutionnelle ou
plus exactement des interventions du pouvoir constituant dérivé
sous forme de lois constitutionnelles venant modifier la Constitu-
tion ou bien la compléter. Alors qu’en France, la révision constitu-

1. Voir en ce sens, Ch. Eisenmann, La justice constitutionnelle et la Haute Cour
constitutionnelle d’ Autriche, Paris, 1928 (réédil., Economica, 1986), p. 99 ; voir
aussi S. Rials, Supraconstitutionnalité et systématicité du droit, Archives de philo-

sophie du droit, 1986, t. 31, p. 58-59.
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tionnelle est longtemps restée une institution dont on parlait tou-
jours mais dont on ne se servait jamais, I'intervention du pouvoir
constituant est fréquente dans les pays tels que I’Autriche, I’Alle-
magne, I'Italie, la Belgique ou le Portugal. Comme I'a montré un
récent colloque de 1’Association francaise des constitutionnalistes’,
la doctrine francaise n’a jamais eu que trés peu de matériaux a sa
disposition car on ne compte qu’une vingtaine de révisions en deux
siecles’ ; alors que, dans d’autres pays européens, elle a eu trés lar-
gement de quoi alimenter sa réflexion. En conséquence, les mémes
affirmations — mettant 'accent sur la souveraineté sans limites du
pouvoir constituant — sont reprises traditionnellement, depuis le
XIX" siécle, par les auteurs francais ; et la s’arréte la problématique.
En fait, les choses vont changer certainement a partir du moment
ou la révision constitutionnelle perd son caractére quelque peu
mythique pour entrer dans un univers beaucoup plus concret, qui
est celui de la procédure de vote des lois constitutionnelles, de leur
contenu et de leur éventuel contréle.

La deuxiéme différence fondamentale avec la situation d’avant-
guerre est que désormais existe un juge constitutionnel qui exerce
un véritable controle sur les lois votées par le Parlcment. La sanc-
tion de la supraconstitutionnalité n’est donc pas totalement uto-
pique — comment elle 1’était au début du Xx* siécle — car sont en
place l'institution et les circonstances qui permettent d’assurer ce
controle au niveau inférieur. Qui plus est, certains Etats ont franchi
le pas en autorisant le contrdle des lois constitutionnelles elles-
mémes par le juge constitutionnel : il en est ainsi en Allemagne.
Dans d’autres pays comme I’Autriche ou I'Italie le juge consti-
tutionnel s’est reconnu cette possibilité. Dés lors, a la banalisation
de la révision constitutionnelle s’ajoute la banalisation du con-
trole des lois constitutionnelles. Et de cela découle 1'idée de plus en
plus admise et elle aussi banalisée’ d’une hiérarchie entre les normes
constitutionnelles, certaines d’entre elles constituant le noyau
intangible qui ne peut étre atteint méme par des lois votées en la
forme constitutionnelle. Ceci ne faisant qu’illustrer, en réalité, la
tendance observée dans les pays dotés d’une justice constitution-
nelle (y compris la France) et selon laquelle il y a une élévation

1. Journée d’études du 20 mars 1992, in La révision de la Constitution, Paris,
Economica et puam, 1993,

2. Cf. Ph. Ardant, op. cit., p. 81.

3. Voir, pour une série d’exemples, les actes de la V° Conférence des cours
constitutionnelles, in Annuaire international de justice constitutionnelle, VI, 1990,
p- 15 et s.
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constante du niveau auquel doivent étre prises les décisions : la
vole réglementaire est délaissée au profit de la voie législative,
laquelle & son tour est considérée comme insuffisante dés lors que
sont en cause certains droits et libertés ; et méme la voie constitu-
tionnelle n’est pas plus jugée praticable lorsqu’il est touché aux
bases mémes du systéme juridique et de la société dans un pays
donné. L’aiguilleur supréme qu’est le juge constitutionnel doit
désormais tenir compte des normes supraconstitutionnelles pour
déterminer la voie a suivre pour réaliser telle ou telle réforme.
Enfin, le troisitme élément de différenciation tient au contenu
de la supraconstitutionnalité : en effet, jusqu’a I'aprés-guerre, on
ne pouvait mettre dans la supraconstitutionnalité que du droit
naturel, voire surnaturel ; tandis que depuis les années cinquante,
et de plus en plus, on peut y mettre des normes de droit positif
tirées du droit international ou du droit communautaire et euro-
péen et que I'on peut dénommer — faute de mieux — des normes
internationales ou supranationales supraconstitutionnelles. On peut
méme considérer que des jurisprudences concordantes des cours
constitutionnelles découlent une série de principes communs a
Pordre constitutionnel des divers pays européens, et que 'on peut
appeler des « normes transnationales supraconstitutionnelles »'.

II — LES DEUX ASPECTS DE LA SUPRACONSTITUTIONNALITE

4 — Bien évidemment les considérations qui précédent ne permet-
tent pas, a elles seules, de résoudre le probléme posé par le doyen
Vedel (a savoir : peut-il y avoir une supraconstitutionnalité et une
soumission du pouvoir constituant a son respect ?} ; mais elles y
contribuent en clarifiant la maniére dont le probleme doit étre posé.

En fait, celui-ci est a envisager sous un double angle, selon que
I’on considére la supraconstitutionnalité interne ou la supraconsti-
tutionnalité externe.

A) Souveraineté et supraconstitutionnalité interne

5 — La question est de savoir si les lois constitutionnelles adop-
tées par le pouvoir constituant dérivé peuvent se voir imposer le

1. Déja en 1981 Mauro Cappelletti annoncait la naissance d’une justice et d’un
droit constitutionnel transnationaux (in Cours constitutionnelles européennes et
droits fondamentaux, Economica et puam, 1982, p. 484 et s.).
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respect de normes supraconstitutionnelles nationales, c’est-a-dire
issues de la Constitution elle-méme ou déduites de celle-ci, et proté-
geant notamment la souveraineté nationale.

Pour le doyen Vedel, ceci est exclu pour trois raisons : 1° le pou-
voir constituant dérivé est I’expression de la souveraineté dans toute
sa plénmitude et la souveraineté n’a pas de limites ; 2°la supraconstitu-
tionnalité « emprunte au droit naturel sa commode plasticité » ; 3°le
contrdle des lois constitutionnelles par le Conseil constitutionnel
« mettrait en cause,  plus ou moins long terme, I’équilibre démocra-
tique et le contréle de constitutionnalité » parce que celui-ci n’a de
légitimité que dans la mesure ot il n’a pas le dernier mot en ce sens
que le pouvoir constituant peut toujours venir démentir ou corriger
les décisions et la jurisprudence du juge constitutionnel’.

1l parait difficile de ne pas se rallier a ce raisonnement. Cepen-
dant, on ne peut y adhérer totalement du fait — ainsi qu’il a été
dit plus haut — du changement qu’a connu le droit public au cours
des derniéres années. Tout d’abord, la supraconstitutionnalité n’a
pas aujourd’hui besoin d’emprunter au droit naturel car il y a
désormais un fonds commun de principes transnationaux qui peu-
vent — s’il en est besoin — compléter ou conforter son interpréta-
tion de la Constitution. Ensuite, s’il est vrai que le juge constitu-
tionnel peut difficilement censurer le législateur sans que ses
décisions soient susceptibles d’appel devant le pouvoir constituant,
on congoit tout aussi difficilement qu’il refuse de sanctionner des
vices de procédure entachant la révision constitutionnelle ou méme
des changements fondamentaux tels que ’abrogation de I'interdic-
tion des discriminations raciales ou religieuses. Alors surtout que
dans sa décision du 2 septembre 1992 il a bien souligné que le pou-
voir constituant est souverain, mais... dans le respect de certaines
limites fixées par la Constitution.

6 — Il est vrai que, comme le remarque le doyen Vedel, les
limites procédurales ou de fond inscrites dans la Constitution peu-
vent étre modifiées par le pouvoir constituant lui-méme dans un
premier temps, afin de pouvoir, dans un second temps, réaliser la
révision prévue sans aucune limite. Et c’est en ce sens que ’on s’est
demandé parfois si la supraconstitutionnalité interne était une
vraie supraconstitutionnalité®.

1. G. Vedel, op. cit., RFDA, 1922, p. 178-179.
2. Voir en ce sens les remarques de P. Wachsmann au Colloque de Strasbhourg
(17-18 juin 1993).
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On remarquera tout d’abord qu’une telle démarche, s’apparen-
tant 4 un détournement de procédure, ne serait sans doute pas
acceptée par les juges constitutionnels allemand, autrichien, italien
ou espagnol. Méme en France, il parait difficile, politiquement, de
procéder ainsi, deés lors que le recours aux lois constitutionnelles
tend a se banaliser : ce qui a été fait en 1958, dans une situation
exceptionnelle et a 'occasion d’un changement complet de Consti-
tution, est difficilement envisageable en période normale et pour
une révision partielle alors surtout que le contexte juridique et ’en-
vironnement international ont été profondément modifiés.

En définitive donc, le Conseil constitutionnel n’oserait sans
doute pas, en période normale, censurer la démarche ci-dessus
décrite ; mats, en période normale, le pouvoir constituant n’oserait

pas y procéder.

B) Souveraineté et supraconstitutionnalité externe

7 — Il s’agit ici de savoir si les normes constitutionnelles peuvent
étre soumises au respect de normes internationales ou supranatio-
nales, et donc bien évidemment si la souveraineté nationale ne doit
pas étre considérée comme atteinte au cas de réponse positive.

8 — Un certain nombre de constitutions européennes ont
contenu des dispositions faisant obligation aux Etats concernés de
respecter des limitations imposées par des textes internationaux.

De maniére plus récente, les Etats membres de la Communauté
européenne et du Conseil de ’Europe ont incontestablement a se
conformer a de trés nombreuses normes et prescriptions, dont cer-
taines peuvent étre en désaccord avec leur Constitution. Et il est
considéré que méme les normes constitutionnelles doivent s’incliner
devant les normes communautaires ou européennes.

Il semble qu’il n’y ait jamais eu, jusqu’ici, de contrdle de con-
formité des lois constitutionnelles aux normes internationales ou
supranationales opéré par un juge constitutionnel national. Encore
qu’en France, les dispositions de I’article 54 de la Constitution puis-
sent étre interprétées comme permettant un tel contréle, du moins
lorsqu’il s’agit d’autoriser 'insertion d’un nouvel engagement inter-
national dans ’ordre juridique interne,

Mais on peut aussi envisager la question sous ’angle du controéle
par un juge international ou supranational, de la conformité des
normes constitutionnelles nationales aux normes internationales ou
supranationales. Et ceci n’est pas une hypothése d’école. En effet,
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récemment, la Cour européenne des droits de I’homme a indirecte-
ment mais certainement mis en échec les dispositions de la Consti-
tution irlandaise relatives a la prohibition de I’avortement, en s’ap-
puyant sur la Convention européenne des droits de 1’homme'.
D’autres cas du méme type seront sans doute relevés au cours des
prochaines années. D’ores et déja d’ailleurs, deés lors que, comme en
Espagne les dispositions constitutionnelles doivent étre appliquées
a la lumiére des prescriptions de la Convention européenne (telles
qu’interprétées par la Cour européenne) la supraconstitutionnalité
externe est en voie d’installation.

9 — On peut estimer de maniére générale que toute loi constitu-
tionnelle qui, par exemple, établirait des discriminations a raison de
la race ou de la religion provoquerait de la part de la Cour de
Strasbourg, mais aussi sans doute de celle de Luxembourg, une décla-
ration de non-conformité a la Convention européenne des droits de
I’homme ou aux principes proclamés par le traité de Maastricht,
notamment en matiére de protection des droits fondamentaux.

Sur ce dernier point, on peut renvoyer aux observations d’un spé-
cialiste : « ... I’expérience communautaire montre que les problémes
de respect des droits fondamentaux sont présents dans tous les
aspects de 1’activité communautaire, qu’il s’agisse de la conformité
des réglementations communautaires avec les droits fondamentaux
ou qu’il s’agisse du conflit entre 'une des quatre libertés établies par le
traité et un droit garanti par une Constitution nationale »".

Les dispositions constitutionnelles nationales ne sont donc pas a
Pabri d’un contréle supranational de supraconstitutionnalité.

En définitive, le paradoxe est que la supraconstitutionnalité
interne ne protége pas la souveraineté nationale, puisque, comme
I’a montré D’affaire du contréle du traité de Maastricht par le
Conseil constitutionnel, le pouvoir constituant méme dérivé ne peut
se voir opposer, en droit frangais, des normes supérieures tirées de
la Constitution et protégeant cette souveraineté. Et la supraconsti-
tutionnalité externe peut permettre quant a elle de porter atteinte
a la souveraineté nationale en soumettant les lois constitutionnelles
a un contrdle de supraconstitutionnalité.

1. Cf. les observations de ¥. Sudre sur I’arrét du 29 octobre 1992, Open door
¢/ Irlande, RFDC, 13-1993, p. 217 et s.
2. J.-P. Jacque, in Rev. trim. Dr. europ., 1992, p. 257.






GEORGES VEDEL

Souveraineté
et supraconstitutionnalité

1— Le théme de la souveraineté et celui de la supraconstitution-
nalité s’entrecroisent sur plusieurs points. On en retiendra ici deux,
les plus importants.

Le premier met en cause la question de savoir qui est titulaire
de la souveraineté, car s’il existe des normes supraconstitutionnelles
Iautorité qui pose ces normes ou peut les ahroger ou les modifier
est nécessairement ce titulaire.

Le second — par une sorte d’inversion de la question — inté-
resse l'utilisation, encore récemment tentée, du concept de supra-
constitutionnalité pour mettre hors de toute atteinte le principe de
la souveraineté nationale qui interdit de placer la souveraineté hors
du cadre politico-géographique de la nation.

Dans ce qui suit on ne traitera pas ces deux questions séparé-
ment car si, comme nous voudrions le montrer, la notion de supra-
constitutionnalité doit étre écartée en tant qu'elle implique qu’il
existe un corps de normes juridiques de droit interne supérieures a
la Constitution, le point de savoir si la souveraineté nationale
appartient a ce corps n’a évidement pas de sens.

2 — Avant d’exposer a la contradiction une opinion hostile a la
notion de supraconstitutionnalité, il n’est pas inutile de déblayer le
terrain et de circonscrire le débat.

1. En raison de circonstances dont le détail serait sans intérét pour le lecteur,
Iauteur, loin de toute bibliothéque, n’a pu pourvoir son étude de I'appareil de
références jurisprudentielles et bibliographiques de rigueur. Il demande qu’on
veuille bien I’excuser et s’engage a combler cette lacune si I’occasion lui en est un
jour donnée.

Pouvoirs — 67, 1993
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Bien entendu, il n’y a aucun inconvénient, sinon pour la clarté
du langage, 2 nommer supraconstitutionnelles des normes de carac-
tére éthique ou des principes faisant partie d’un credo politique. La
discussion ne commence que si le contradicteur supposé leur attri-
bue la nature de régles de droit. Cette attribution, en elle-méme
abstraite, a un effet opératoire qui est double et qui lui donne un
sens : I’autorité (abrégé) investie du pouvoir constituant ne peut ni
abroger ni modifier une norme supraconstitutionnelle; le juge
constitutionnel (abrégé encore) en cas de conflit entre une norme
supraconstitutionnelle et une norme constitutionnclle doit appli-
quer celle-1a et écarter celle-ci.

De ces deux assertions, la secondc est d’ailleurs seule décisive.
Car s’il n’existe pas de juge pouvant déclarer inopérante une dispo-
sition constitutionnelle contraire & une norme supraconstitution-
nelle, le caractére juridique de cette derniére demeure platonique.

La pierre de touche finale se trouve dans une alternative passée
au rang de banalité : si le juge ne croit pas a la supraconstitution-
nalité comme a un corps de régles de droit et si sa conscience est
révoltée par la norme constitutionnelle contraire, en homme de
devoir il refuse de ’appliquer mais en démissionnant. $’il croit a un
droit supraconstitutionnel, il demeure sur son siége et invalide la
norme constitutionnelle. Il ne lui restera plus qu’a expliquer de
quelle nuée il a re¢u la révélation des Tables de la Loi.

3 — Pour la pleine intelligence de ce qui va suivre, précisons qu’il
n’y a pas, a nos yeux, d’objection véritable a ce que certaines régles
de droit international soient supérieures a la Constitution natio-
nale. Il en est ainsi notamment quand cette supériorité découle de
la Constitution, soit selon le texte originaire de celle-ci, soit en
vertu d’une révision constitutionnelle ad hoc (comme ce fut le cas
pour permettre la ratification du traité de Maastricht). Que cette
supériorité de la norme internationale sur la norme nationale soit
regardée comme relevant du concept de « supraconstitutionnalité »
est grammaticalement acceptable. Mais dans cette acception la
supraconstitutionnalité découle d’un agencement hiérarchique de
regles de droit positif, généralement écrites, que I’on peut, sur le
terrain politique, approuver ou condamner, mais qui n’appelle pas
le méme examen mi, a nos yeux, le méme refus que la supraconsti-
tutionnalité fondée sur la simple affirmation du locuteur.

Notre position est inverse de celle des tenants de la valeur
supraconstitutionnelle de la souveraineté nationale. Pour nous, la
souveraineté nationale ne peut, au regard de la Constitution, héné-
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ficier d’aucun statut de supériorité. Elle est I'une des normes de
valeur constitutionnelle avec d’autres et peut étre tenue en échec
par une révision constitutionnelle autorisant a y déroger ou en limi-
tant les effets. Et c’est justement de cette position que dérive la
possibilité d’une supraconstitutionnalité de caractére international.
Pour ceux qui, au contraire, dotent la souveraineté nationale dun
statut de supraconstitutionnalité, il s’ensuit qu’il ne peut exister de
supraconstitutionnalité internationale puisque celle-ci & l'instant
méme ou elle prendrait naissance se heurterait i la souveraineté
nationale en possession d’état de la supraconstitutionnalité. -

4 — Le champ du débat contradictoire est ainsi délimité : on ne
contestera pas la possibilité de qualifier de supraconstitutionnelles
des régles non juridiques de caractére éthique ou politique ; on ne
contestera pas davantage que, sous le méme nom, quoique dans un
sens trés différent, on puisse désigner des régles de droit internatio-
nal que le droit national, méme de rang constitutionnel, doit res-
pecter (sans, pour faire bref, entrer ici dans I’examen des conditions
et des effets de cet agencement hiérarchique).

Le probléme est ainsi ramené & une formulation simple que I'on
a déja esquissée. L’ensemble des régles de valeur constitutionnelle
de I’Etat francais est identifié par la référence au texte constitu-
tionnel de 1958, de la Déclaration de 1789, du Préambule de 1946
et, par renvoi de ce dernier, aux « principes fondamentaux rccon-
nus par les lois de la République ». Peut-on concevoir que, soit au
sein de cet ensemble, soit en dehors de lui, il existc des normes juri-
diques d’un rang plus élevé, ce qui, en termes opératoires, voudrait
dire qu’elles seraient hors de la compétence du pouvoir constituant,
et que le juge constitutionnel devrait les faire prévaloir sur les
autres régles de rang constitutionnel ?

Notre réponse est résolument négative et ceci pour trois
raisons :

— le droit positif francais ou, si I’on préfére, notre pratique juri-
dique ne connaissent pas de régles juridiques de rang supra-
constitutionnel ;

— le concept de normes juridiques supraconstitutionnelles est logi-
quement inconstructible ;

— la supraconstitutionnalité est dangereuse pour I'ordre juridique
démocratique.

On va s’efforcer d’expliciter ces trois propositions.
p
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I — IL NEXISTE PAS, EN DROIT POSITIF FRANCAIS,
DE NORMES JURIDIQUES D'UN RANG SUPERIEUR
A CELUI DE LA CONSTITUTION

5 — La démonstration de cette premiére assertion tient en deux
) P
points :

— tout d’abord le Conseil constitutionnel n’a jamais recu comme
juridiques des normes non formulées par les textes constitution-
nels ou n’en découlant pas, ce qui exclut I’existence de normes
supraconstitutionnelles ayant une origine extraconstitution-
nelle ;

— en second lieu, il ne reconnait pas davantage, dans I’ensemble
des dispositions de valeur constitutionnelle, une hiérarchie per-
mettant de faire apparaitre une sorte de para-supraconstitu-
tionnalité (avec toutes nos excuses pour cette formulation bar-
bare mais, nous 'espérons, claire).

6 — Le Conseil constitutionnel est mal récompensé de la rigueur
avec laquelle il réserve au pouvoir constituant la « puissance ini-
tiale » et avec laquelle il s’interdit de reconnaitre comme norme
juridique de valeur constitutionnelle toute régle qui ne résulterait
pas d’un texte de fagon directe ou dérivée. Or, il existe, assez large-
ment répandue dans le monde de la politique et des médias et, a un
moindre degré, des juristes, une opinion contraire. Il est soutenu,
non seulement que, sous couvert d’interprétation des textes le
Conseil peut étre amené & une véritable création de régles nouvelles
— ce qui est une chose — mais encore que, méme sans cette cou-
verture, le Conseil énonce des normes que, délibérément, il s’abs-
tient de rattacher a un texte — ce qui est autre chose.

L’erreur ainsi commise s’explique mais ce n’est pas moins une
erreur.

Elle trouve sa premiére source dans le fait qu’au moins pendant
un certain temps, le Conseil a négligé de mentionner expressément
la source textuelle de telle régle a laquelle il reconnaissait valeur
constitutionnelle. 11 en a été par exemple ainsi pour le principe de
continuité des services publics. Mais on peut sans effort d’imagina-
tion trouver, et méme avec surabondance, les fondements textuels
du principe : par exemple I'article 5 de la Constitution ou, tout
bonnement, les lois de la République qui ont tenu pour « fonda-
mental » le principe en question.

Une autre source d’erreur tient aux emplois divers que regoit



Souveraineté et supraconstitutionnalité 83

dans le langage juridique le terme de « principe » avec, dans beau-
coup de cas, I’épithéte « général ». Le rapprochement se fait de
fagon quasi automatique avec les « principes généraux du droit »
qui sont la manifestation la plus éclatante du pouvoir normatif du
juge administratif. De la I’opinion selon laquelle, & I'instar de ce
dernier, le juge constitutionnel disposerait d’une puissance norma-
tive initiale.

Mais — outre ce qui pourrait étre dit de la nature exacte des
principes généraux du droit car le Conseil d’Etat les « découvre »
plus qu’il ne les « invente » — le « principe » ou « principe géné-
ral » dans le langage du Conseil constitutionnel est un terme
sémantique non juridique. Il s’agit de sommer des régles comme
les autres, prenant comme les autres leur racine dans un ou plu-
sieurs textes, mais ayant des applications trés diverses. Quand le
Conseil constitutionnel invoque le « principe » d’égalité, il n’en-
tend pas renier les textes constitutionnels qui en sont la source.
Mais brievitatis causa, il en unifie ’expression de la fagon la plus
générale.

Enfin, troisiéme source d’erreur : une mauvaise compréhension
de ce que sont les « principes fondamentaux reconnus par les lois de
la République ». Ici encore la reconnaissance de tels principes par
le Conseil constitutionnel renvoie a des textes, d’ailleurs enserrés
entre certaines dates et la sélection entre ces textes, selon qu'on
peut ou non en déduire le caractére fondamental des principes qui
les inspire, si elle comporte une indéniable liberté d’interprétation,
n’est pas arbitraire.

7 — Dans ce qui précéde nous avons voulu montrer que le
Conseil constitutionnel ne reconnait comme régles de droit de
valeur constitutionnelle que celles qui ont un fondement direct ou
dérivé dans un texte de valeur constitutionnelle. La porte est ainsi
close & une supraconstitutionnalité qui se glisserait a la faveur
d’une pratique contraire qui, selon nous, n’a jamais eu cours.

Maisil faut se demander si, dans I’ensemble des normes ayant leur
source dans des textes constitutionnels, le juge constitutionnel n’ad-
met pas une certaine hiérarchie, s’iln’y a pas pour lui des normes de
premier rang et des normes de second ou troisiéme rang. Parodiant la
boutade fameuse selon laquelle « tous les hommes sont égaux, mais
certains sont plus égaux que les autres » ne pourrait-on pas dire que
« toutes les régles écrites dans la Constitution sont constitutionnelles,
mais certaines le sont plus que les autres » ?

A entrer dans cette voie, on ne reconnaitrait certes pas une
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supraconstitutionnalité, mais ce que I'on a appelé plus haut une
« para-supraconstitutionnalité » ou, si 'on préfére, une « supra-
constitutionnalité incompléte ». En cffet, la thése en elle-méme
n'implique pas que les normes de premier rang tout comme celles
de degré inférieur échappent a toute tentative de révision constitu-
tionnelle, c’est-a-dire au pouvoir constituant ; elles ne sont donc
pas a la lettre « supraconstitutionnelles ». Le juge, pourtant, serait
tenu de leur donner la préférence en cas de conflit avec d’autres
régles de valeur constitutionnelle, mais de rang inférieur, ce qui est
partiellement un « effet équivalent » a celui de la supraconstitu-
tionnalité.

Mais, pour qui croit a cette hiérarchie des régles a 'intérieur de
la Constitution, il peut y avoir une sorte de tremplin pour s’élever
a la pleine supranationalité. C’est de soutenir que telle ou telle régle
de premier rang — la souveraineté nationale par exemple — est, en
vertu d’une argumentation que l'on retrouvera plus loin — hors de
I’atteinte du pouveir constituant lui-méme.

8 — Pour l'instant, c’est de la jurisprudence du Conseil cons-
titutionnel qu’il s’agit. Sur la supraconstitutionnalité « incompléte »
ou « compléte » qui s’attacherait, au sein de I’ensemble des normes
constitutionnelles, a certaines d’entre elles, qu’en est-il exactement ?

Un premier point doit étre clair. Il est certain que toutes les dis-
positions de valeur constitutionnelle n’ont pas la méme importance
ni la méme dignité morale ou politique. Mais la question ici posée
est celle d’une hiérarchie juridique qui ne ressort pas de la lecture
méme des textes constitutionnels. La révision de telle disposition
que ’on peut juger essentielle n’exige pas une procédure différente
de celle qui présiderait a la retouche de telle autre disposition de
caractére anodin.

Cependant, dira-t-on, le Conseil constitutionnel admet dans sa
jurisprudence, notamment en matiére de protection des droits et
libertés, une hiérarchie qui n’est pas purement morale ou politique
mais juridique, puisqu’elle le conduit en cas de conflit entre droits,
libertés, principes, objectifs de valeur constitutionnelle, a faire pré-
valoir certaines normes sur d’autres. La liberté individuelle, la
liberté de communication seraient au premier rang ; le droit de pro-
priété ou la liberté d’entreprendre au second.

Cette affirmation mériterait d’étre examinée méthodiquement,
décision par décision. On ne peut le faire dans le cadre de cet
article. Est-il permis de dire cependant qu’elle correspond plus a
une impression de lecture qu’a une analyse ?
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Sur ce point il faut faire deux observations.

La premiére est que, pour assigner a deux régles différentes leurs
rangs respectifs, ’expérience cruciale est celle d’un conflit entre ces
régles. Si elles sont de rang différent, I'une d’elles est totalement pré-
férée a I’autre. Si elles sont de méme rang, il convient, aprés vérifica-
tion de la réalité du conflit, de les concilier, ¢’est-a-dire de rechercher
la solution qui permettra le meilleur équilibre possible. Or, dans les
conflits entre droits, libertés, principes, objectifs de valeur constitu-
tionnelle, le Conseil ne sacrifie jamais totalement I'un ou plusieurs
d’entre eux a I'un ou a plusieurs des autres, ce qui normalement
devrait étre fait s’ils étaient d’un rang différent.

La seconde observation est que cette conciliation s’opére non
par une préférence systématique donnée a tel droit, liberté, prin-
cipe, objectif de valeur constitutionnelle sur tel autre, mais par une
pesée concréte, le plus souvent a la lumiére du principe de propor-
tionnahité. Par exemple, le Conseil constitutionnel ne se demande
pas si le droit de gréve doit juridiquement prévaloir sur le droit de
propriété, sur le droit au travail, sur la sécurité des personnes et des
biens, sur la continuité des services publics. Mais dans les cas ou il
doit juger de la constitutionnalité d’une loi a propos de laquelle ce
droit entre en conflit avec un autre droit, principe ou objectif de
valeur constitutionnelle, il examinera concrétement si, dans telle
perspective envisagée par la loi qui lui est soumise, le sacrifice
imposé au droit de gréve au nom par exemple de la continuité des
services publics ou de la sécurité des personnes et des biens est
nécessaire ou au contraire excessif. Et il n’aboutira pas a la méme
solution si le législateur a voulu réglementer le droit de gréve a la
télévision ou dans les installations nucléaires. Cette pesée (qui est
tout autre chose que de « couper la poire en deux ») comporte évi-
demment une part de subjectivité incompressible. A partir de
quelle durée la garde & vue, légitimée par les nécessités de la répres-
sion pénale, est-elle une mesure excessive, ¢’est-a-dire dispropor-
tionnée par rapport aux exigences de la liberté individuelle ? La
réponse n’est évidemment pas soustraite a la subjectivité indivi-
duelle que, précisément, tend a atténuer la délibération collégiale.

Sans doute, ’expression « droits fondamentaux » ou toute
autre équivalente est-elle fréquemment employée dans certains
pays et suggére une hiérarchie. Le projet de révision tendant a
admettre en France [Pexception d’inconstitutionnalité I’avait
reprise. L’expérience aurait été intéressante car, pour apprécier la
recevabilité des exceptions d’inconstitutionnalité, le juge aurait di
dire quels sont, en France, ces droits fondamentaux. S’il était per-
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mis de faire un pari sur une institution supposée, ce qui est double-
ment hypothétique, nous gagerions volontiers qu’aucun des droits
ou libertés constitutionnellement garantis ne se serait vu dénier la
qualité de droit fondamental.

9 — C’est donc, a notre avis, par une lecture quelque peu imagina-
tive de la jurisprudence constitutionnelle que I'on y décélerait soit
I’admission de principes proprement supraconstitutionnels soit celle
d’une hiérarchie juridique au sein des normes constitutionnelles.

Comme le rappelle d’ailleurs Louis Favoreu, le Conseil a eu I’oc-
casion, avec le traité de Maastricht, de refuser trés clairement I'idée
que certains principes constitutionnels (dans le cas particuher, la
souveraineté nationale), seraient au-dessus des autres régles consti-
tutionnelles et que, dés lors, on ne saurait, par la voie de la révision,
y déroger. C’est une négation directe par le juge constitutionnel de
la supraconstitutionnahté.

10 — Pour tenir en échec ces constatations, on pourrait, il est
vrai, objecter que, si la supraconstitutionnalité ouverte, « offi-
cielle », est exclue de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, il
n’existe pas moins une supraconstitutionnalité cachée, que 'on
pourrait nommer « incluse » dans P'institution méme du contréle
juridictionnel de constitutionnalité.

Ce contréle étant confié a un juge doté de larges pouvoirs d’in-
terprétation et l'interprétation, selon des théories bien connues,
étant acte de volonté et non de simple cognition, le juge recevrait
le pouvoir de créer des normes constitutionnelles et méme supra-
constitutionnelles puisqu’elles pourraient entrer en conflit avec
d’autres régles formellement écrites.

Ce n’est pas le heu de traiter de ce qu’il y a de fondé ou de non-
fondé dans les théories de I'interprétation. On fera simplement ob-
server que leur impact sur le probléme de la supraconstitutionnalité
est trés faible sinon Inexistant.

En effet, dans son travail d’interprétation, le juge est tout de
méme soumis a certaines contraintes. Or, il en est une que le juge
constitutionnel frangais non seulement admet, mais respecte en
fait, c’est de se refuser la « puissance initiale », ¢’est-a-dire le pou-
voir de s’abstraire de tout fondement textuel. Admettons qu’il
« crée », par voie d’interprétation, des régles constitutionnelles.
Mais, par construction, elles ne sont pas supraconstitutionnelles
puisque leur rang ne saurait étre plus élevé que celui du texte invo-
qué pour les légitimer.



Souveraineté et supraconstitutionnalité 87

De plus, personne ne pense qu’en présence d’une révision consti-
tutionnelle en bonne et due forme qui serait contraire a sa jurispru-
dence, le Conseil constitutionnel refuserait de faire droit au nouveau
texte et aux contraintes d’interprétation qui en découleraient.

Concluons donc sur la premiére partie de cette étude : la supra-
constitutionnalité n’est pas regue dans la jurisprudence constitu-
tionnelle francaise.

Il faut s’en féliciter car, comme on va le dire, la solution
contraire serait théoriquement peu cohérente et pratiquement
désastreuse.

I1 — LE CONCEPT DE NORMES JURIDIQUES
SUPRACONSTITUTIONNELLES
EST LOGIQUEMENT INCONSTRUCTIBLE

11 — La supraconstitutionnalité, a I’état pur, supposerait qu’il
existe des regles supérieures a la Constitution et non formulées par
celle-ci. En ce cas, il leur faut un minimum d’existence objective
permettant de les « lire » quelque part, de connaitre leur contenu.

Dira-t-on qu’il appartiendra a une juridiction supréme de les
découvrir et de les mettre en ceuvre ? En ce cas ne serait-il pas plus
simple de dire que le juge recoit le pouvoir constituant ? Il y aurait
moins une supraconstitutionnalité de certaines régles qu’une infra-
constitutionnalité du droit constitutionnel écrit. Ceci revient a une
subversion du vocabulaire doublée d’une inacceptable construction
de I’Etat.

La subversion du vocabulaire consisterait en ce que ’on conti-
nuerait a désigner d’un terme applicable aux organes de la fonction
juridictionnelle un organe ayant le pouvoir de décider du contenu
de regles supérieures a toutes autres et détenant donc le vrai pou-
voir constituant.

Cette subversion de vocabulaire correspondrait dans la réalité a
donner la puissance initiale & un corps a qui, selon la pratique uni-
verselle, le mode de désignation et le statut ne légitiment pas I’at-
tribution d’une telle puissance.

Quoi qu’en dise Louis Favoreu, si I’on veut donner a la supra-
constitutionnalité une signification acceptable, il faut donc placer
le juge sous I’empire, de quelque théorie qu’on 'assortisse et de
quelque nom qu’on lui donne, du droit naturel. Mais le recours est
purement verbal en tant qu’il n’existerait pas une objectivité saisis-
sable de ce droit. Faute de quoi le droit supraconstitutionnel serait
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I'expression de la subjectivité du juge et 'on serait ramené au cas
précédent.

12 — Ne rappelons pas toutes les pistes, anciennes ou modernes,
par lesquelles on a tenté de trouver I'introuvable : un droit objecti-
vement saisissable non posé, non formulé, non contrélé par une
autorité sociale.

Peut-on reprendre avee succes cette fois une telle tentative en
recourant a I'idée que la supraconstitutionnalité pourrait trouver,
hors des frontiéres de I’Etat, son fondement et sa formulation dans
la société internationale ?

On a déja dit que, si'on veut employer le terme de supraconsti-
tutionnalité pour désigner un effet possible de la primauté du droit
international, principalement conventionnel, sur le droit interne,
méme constitutionnel, il s’agit d’un pur probléme de vocabulaire.
Nous avons ajouté d’ailleurs qu’il serait bien difficile d’inclure dans
I'ensemble supraconstitutionnel ainsi dénommé le principe de la
souveraineté nationale.

Mais, a la faveur d’un glissement, certains suggérent que 1’on
pourrait trouver dans la convergence incontestablement réelle et fré-
quente des Constitutions démocratiques et des jurisprudences natio-
nales correspondantes une sorte de « corpus » qui, en dehors de toute
convention formelle, aurait acquis force juridique et qui s'imposerait
comme exprimant le consensus de « la masse des hommes vivant en
société (internationale) ». Ces convergences, particulierement sensi-
bles dansla matiére des droits et des libertés, devraient étre regardées
comme des normes supraconstitutionnelles.

Ici encore la logique ne trouve pas son compte. Par hypothése, on
n’est pas devant des régles conventionnelles ; on n’est pas davantage
en présence de régles coutumiéres, car la convergence de comporte-
ments étrangers a des relations réciproques ne suffirait pas a leur
donner naissance. En vertu de quoti le fait que deux Etats se compor-
tent de la méme maniére, chacun dans sa sphére propre, sans un
assentiment réciproque, exprés ou tacite, manifesté dans une pra-
tique commune, peut-il étre créateur d’une régle de droit ?

En somme I’on prétendrait, d une constatation de droit comparé,
déduire une norme internationale. Ce serait une confusion des genres.

13 — Dés lors, pour tenter une construction logique de la supra-
constitutionnalité, il faut explorer une autre solution en apparence
paradoxale, celle ou la supraconstitutionnalité trouverait son fon-
dement et son contenu dans la Constitution elle-méme. N’est-il pas
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possible au pouvoir constituant de se lier lui-méme en proclamant
I'immutabilité de certaines de ses dispositions ? La supraconstitu-
tionnalité serait ainsi attachée a I’ensemble des normes que le pou-
voir constituant originaire a soustrait tacitement ou expressément
a toute révision.

Avant d’essayer de répondre a cette question, commentons brié-
vement le terme « tacitement » que ’on vient d’employer.

Il se peut en effet qu’a défaut pour la Constitution de déclarer
expressément que telle disposition est insusceptible de révision
constitutionnelle, on soutienne qu’elle est cependant tellement fon-
damentale que le pouvoir constituant a nécessairement di lui
conférer I'immutabilité, car son altération priverait la Constitution
de toute base.

C’est ce qui est en substance soutenu lorsque ’on veut mettre le
principe de la souveraineté nationale et ses corollaires essentiels
hors de la compétence du pouvoir constituant dérivé.

Cette version de la supraconstitutionnalité par « détermination
de la Constitution » n’appelle pas une discussion de fond essentiel-
lement différente de celle qui s’attacherait a I’hypothése ou I'immu-
tabilité d’une norme constitutionnelle serait prononcée en termes
exprés par la Constitution.

Notons seulement que cette version présente une difficulté sup-
plémentaire, celle de déterminer selon quelle méthode on reconnai-
tra le caractére fondamental qui justifie la supraconstitutionnalité
d’une régle déterminée. Mais c’est une difficulté secondaire car, si
elle porte sur le mode d’expression — explicitz ou implicite — de la
supraconstitutionnalité, elle ne pose pas quant au fond, c’est-a-dire
quant a la possibilité d’enfermer le pouvoir constituant dérivé dans
des limites infranchissables, de probléme particulier.

14 — Car c’est bien de cela qu’il s’agit. Fondamentalement une
norme supraconstitutionnelle (qu’il serait difficile d’opposer, on I’a
vu, sinon comme droit naturel, au pouvoir constituant originaire)
pourrait trouver sa source dans une limitation du pouvoir consti-
tuant dérivé. Toute Constitution comporte des régles qui définis-
sent les conditions auxquelles elle peut étre révisée ainsi que le sta-
tut du pouvoir constituant dérivé. Quelles sont ces limites ?

Il n’en existe qu’une & vrai dire infranchissable : c¢’est que la
révision ne peut s’opérer que selon les régles de compétence et de
procédure inscrites dans la Constitution. Si cette exigence n’est pas
remplie, la prétendue révision, quel que soit son contenu, est impos-
sible en droit.
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Mais la révision, compétemment opérée, ne saurait étre enfer-
mée dans des limites. Comme I’a récemment dit le Conseil constitu-
tionnel, le pouvoir constituant (en 'espéce « dérivé ») est souve-
rain. Il n’est dérivé que sous l'aspect organique et formel ; il est
Pégal du pouvoir constituant originaire du point de vue matériel,
c’est-a-dire pour ce qui regarde le contenu de la révision.

A quoi 'on objectera que la Constitution peut proscrire la révi-
sion de certaines de ses dispositions. Pour prendre un exemple banal,
selon la tradition républicaine le dernier alinéa de I’article 89 de la
Constitution dispose : « La forme républicaine du Gouvernement ne
peut faire I’objet d’une révision. » Mais cette formulation ne fait pas
obstacle, en bonne logique, a ce que soit opérée la révision du dernier
alinéa de I'article 89, ce qui, dans le temps suivant, permettrait de
remettre en cause la forme républicaine du Gouvernement.

En réalité, 'on est ici devant une des difficultés classiques aux-
quelles se heurtent les théories de autolimitation. Le souverain ne
peut se lier lui-méme. En vertu de sa souveraineté, il peut changer
a tout moment la norme qui interdit de changer.

15 — Ne peut-on cependant par un usage adroit de procédés
de techmque juridique contourner 'obstacle que I'on vient d’aper-
cevoir ?

La loi constitutionnelle du 3 juin 1958 avait, « par dérogation »
a la procédure de révision inscrite dans la Constitution de 1946,
organisé une autre procédure de révision confiant au Gouverne-
ment la mission d’établir un projet de Constitution qui devrait étre
soumis a un référendum. Mais il avait imposé la conformité du pro-
jet a cinq principes (suffrage universel, séparation des pouvoirs, res-
ponsabilité du Gouvernement devant le Parlement, etc.). Ainsi,
ayant adroitement lié la validité de la procédure au respect de prin-
cipes de fond, il avait conféré a ceux-ci le caractére incontournable
des régles de compétence et de forme.

L’exemple ainsi donné est instructif. Les limitations apportées a
Pexercice du pouvoir eonstituant n’étaient impératives que parce
que la loi constitutionnelle du 3 juin 1958 était la premiere phase
d’une opération complexe dont il lui appartenait de déterminer le
déroulement. Mais elles ne valaient pas et ne pouvaient pas valoir
pour les autres opérations de révision. Personne ne soutiendrait
aujourd’hui qu’une révision de la Constitution de 1958 ne pourrait
pas juridiquement supprimer la responsabilit¢ du Gouvernement
devant le Parlement au nom d’une supraconstitutionnalité venue
de la loi constitutionnelle du 3 juin 1958.
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16 — Au cceur de la discussion de logique juridique n’y a-t-il
pas tout simplement le probléeme de la possibilité d’existence de
normes juridiques immuables ? On imagine mal que I'immutabi-
lité puisse s’étendre & un ensemble constitutionnel, mais ne peut-
elle pas étre attachée a telle ou telle norme, d’origine constitution-
nelle sur le plan juridique, mais pourvue d'un statut de
supraconstitutionnalité : par exemple la souveraineté nationale,
les droits « fondamentaux » ?

Pour tenir en échec I'idée que le souverain ne peut se lier, il
n’existe que deux voies : la premiére conduit & admettre qu’il n’y ¢
Jjamais eu de souverain, la seconde qu’il n’y a plus de souverain.

17 - Il n’y a jamais eu de souverain si ’on admet qu’il existe
une transcendance de certaines normes. L’insertion de celles-ci dans
la Constitution est une proclamation, plus prosaiquement un enre-
gistrement et leur supraconstitutionnalité est de droit. C’est au
moins 'une des conceptions des droits de I’homme dans la Déclara-
tion de 1789.

Ne revenons pas sur les deux difficiles points de passage obligés
de cette voie : au nom de quoi la transcendance ? Peut-on 'intégrer
dans une construction juridique ?

Moins théoriques sont d’autres interrogations : comment conci-
lier la transcendance prétendue avec la mutabilité historique et
géographique, trop souvent pieusement occultée, des normes trans-
cendantes ? Et encore : peut-on encore croire aux horizons indépas-
sables par un refoulement de tout ce que nous savons réellement de
I’homme passé et présent et de ce que nous supputons de ’homme
futur ?

18 — Les fondements de I'immutabilité peuvent étre recherchés
dans une autre voie : il y a eu un souverain, mais il n’y en a plus.

Le cheminement est le suivant : la société est née d’un pacte
sous condition. Ce pacte a engendré un souverain, mais qui ne Dest
demeuré qu’un instant de raison puisque I'exercice de sa souverai-
neté est enfermé dans le respect des conditions qui lui ont donné
naissance. Dans les approches multiples de la Déclaration, celle-ci
aussi trouve sa place : « Le but de toute association politique est la
conservation des droits naturels et imprescriptibles de F’homme. »
Au-dessus du souverain il y a donc 'immutabilité des droits dont la
conservation commande la légitimité.

Le caractére supraconstitutionnel attribué a la souveraineté
nationale a un fondement analogue. Le pouvoir de décision
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reconnu par la minorité a la majorité est originairement et a
jamais consenti par chaque Francais éventuellement minoritaire
aux autres Francais éventuellement majoritaires. Mais s’il s’agit
de confronter majorité et minorité hors du cadre national, la pre-
miére perd tout titre a décider. Ici aussi, la souveraineté est
conditionnée par les termes d’un pacte et ne survit pas un instant
a son exercice puisque celui-ci est enfermé dans les frontiéres qui
I'ont engendré.

On sait depuis longtemps que ces variations sur le theme du
contrat social ne prétendent pas a un récit historique, mais sont
une figure géométrique illustrant au tableau noir un théoréme. 11
ne s’agit pas de raconter ce qui se serait un jour passé, mais d’illus-
trer le seul raisonnement possible pour justifier que des hommes
« naturellement » libres et égaux aient pu se plier a des contraintes
venant d’autrui.

Voire... Mais une opération fondatrice du droit ne peut se passer
d’un minimum d’insertion dans I’histoire vécue par les hommes. La
saga des Robinsons fédérant leurs iles personnelles pour en faire un
archipel n’est qu'une production poétique fascinante.

Dans cette derniére conception de la supraconstitutionnalité,
c’est moins la logique interne qui serait en défaut (en dépit d’un
certain nombre de tours de passe-passe et de coups de pouce) que le
soubassement historique du récit fondateur.

Au fond, la contradiction fondamentale commune a toutes les
constructions possibles de la supraconstitutionnalité se trouve
dans l'idée qu’il est possible de construire un ordre juridique
démocratique a la condition que le peuple souverain demeure sous
surveillanee.

Si 'on passe maintenant de la raison pure a la raison pratique,
on va voir que les différentes écoles de la supraconstitutionnalité
mettent en péril le principe et I’agencement des institutions démo-
cratiques.

ITT — LA SUPRACONSTITUTIONNALITE EST DANGEREUSE
POUR L’ORDRE JURIDIQUE DEMOCRATIQUE

19 - Périodiquement, a I'occasion de la censure d’une loi por-
tant sur un objet politiquement sensible, revient une accusation
rituelle : le juge constitutionnel, qui ne peut se prévaloir d’aucune
investiture démocratique sinon trés indirecte, s’oppose a la volonté
générale exprimée dans une loi votée par les authentiques représen-



Souveraineté et supraconstitutionnalité 93

tants du peuple. Non moins périodiquement les juristes répondent
que, comme le Conseil I’a dit, « la loi n’exprime la volonté générale
que dans le respect de la Constitution ». Ils y ajoutent la glose
nécessaire a I'information des profanes : seul le pouvoir constituant
détient dans sa totalité et dans son unité la souveraineté originaire ;
les pouvoirs constitués y compris le législateur n’en ont qu’un exer-
cice partiel et conditionné. C’est donc a juste titre que le Conseil
constitutionnel fait prévaloir la Constitution, c’est-a-dire la volonté
du peuple s’exprimant en souverain sur celle du législateur qui,
méme sans mettre en cause I’authenticité de la représentation des

élus, ne saurait aller contre cette volonté.

20 — Cette construction, essentielle pour le constitutionnalisme
démocratique, est a la fois réaliste et équilibrée.

Sans doute I'idée de la suprématie de la Constitution est-elle
souvent présentée comme liée a I'idée d’un pacte social. La supré-
matie de la Constitution exprimerait le fait que le pacte fondateur,
de nature quasi contractuelle, ne peut étre modifié que par un
assentiment de tous les contractants.

En fait, sous prétexte d’approximation de cet idéal théorique, la
pratique constitutionnelle a organisé un systéme réaliste, qui
renonce a I'idée que I’établissement ou la révision d’une Constitu-
tion ne pourrait procéder que de 'unanimité. Sous des formes
diverses elle a substitué a une telle exigence un ensemble de régles
variables selon les pays et les moments, mais qui tendent a vérifier
que la volonté du souverain est constante, résolue et réfléchie. De
plus en plus, d’ailleurs, le dernier mot pour I’établissement ou la
révision de la Constitution appartient aux citoyens s’exprimant par
référendum.

Ce systéme est, en outre, équilibré au moins quand certaines
conditions sont réalisées. Le ralentissement de la prise de décision
dans des domaines mettant en jeu des principes essentiels qui, en
général, résulte des procédures de révision favorise la réflexion. Et
surtout ’exigence de majorités renforcées dans les Assemblées, plus
encore le recours au référendum, préservent autant qu’il se peut
contre ce qui est sans doute le plus grand abus du systéme représen-
tatif joint & un systéme de partis a la fois disciplinés et autocontré-
lés : la confusion entre la volonté de la majorité des électeurs et
celle des appareils de parti.

Mais lauthenticité de sa décision étant aussi préservée, le
peuple est et demeure souverain dés lors qu’il s’exprime comme
pouvoir originaire, comme Constituant.
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Ce n’est pas seulement la 1égitimité du législateur qui trouve son
fondement dans cette construction. C’est aussi celle du juge consti-
tutionnel. Comme on I’a déja écrit, cette légitimité tient a ce qu'il
est aussi un pouvoir constitué et qu’il n’est pas maitre des normes
qu’il doit faire respecter. Ses décisions, pour transposer un langage
emprunté a René Chapus, ont valeur supralégislative mais infra-
constitutionnelle. Le pouvoir constituant peut modifier telle ou
telle norme ou imposer une interprétation qui n’a pas été celle du
juge. Le peuple est le seul souverain. Il est vrai que cet équilibre
n’est réalisé que si Paccés a la révision constitutionnelle est lui-
méme démocratiquement organisé. C’est un point sur lequel on
reviendra.

21 — Dans cette construction, répétons-le, réaliste et équilibrée,
I'introduction du mythe de la supraconstitutionnalité introduirait
un déréglement total.

En détronant le souverain, elle livrerait les institutions a ’alter-
native entre l’oligarchie et le Gouvernement dc juges. Encore beu-
reux si cette alternative n’engendrerait pas un cumul.

22 — Le souverain est détroné ou, si ’on préfére, escamoté. Que
I’on considére qu’il n’y a jamais eu ou qu’il n’y a plus de souverain,
selon les versions évoquées plus haut, le pouvoir constituant n’est
plus un pouvoir initial. Il est lui-méme soumis a des normes non
purement procédurales, a des conditions de légitimité alors que
c’est lui qui devrait incarner ou définir la 1égitimité.

Que la supraconstitutionnalité soit une machine a détruire le
pouvoir constituant est attesté par une remarque de Louis Favo-
reu, selon qui elle devrait interdire la banalisation des révisions
constitutionnelles, comme un conseil judiciaire empéche les folies
d’un prodigue.

La supraconstitutionnalité, en tant qu’elle est congue comme un
corps de reégles juridiques, repose sur I'illusion qu’a un certain
moment de P'histoire (généralement celui ou I'on se trouve), celle-ci
a pris fin. L’humanité a établi un systéme de valeurs définitif
auquel il n’est plus possible de toucher.

Le plus étonnant est que ce fixisme prenne racine dans des
sociétés juridiquement laiques et psychologiquement agnostiques.
Logiquement, bien que le passage de I'ordre du religieux a I’ordre
du droit fasse question, on pourrait concevoir que, dans un sys-
téme de croyances assignant 4 ’homme un statut de créature, il
existe un corps de régles imposé par le Créateur. Mais si I’lhomme
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est 'enfant d’une nature sans visage, dont il est la partie la plus
consciente, il est son propre créateur au fil des millénaires et il n’a
pas de modeéle a suivre sinon celui qu’il dessine lui-méme. La
construction et I'évolution d’un systéme de valeurs résultent d’un
grand et incessant combat politique, mais non d’un a prieri juri-
dique soustrait a la volonté. Le droit ne peut étre rien d’autre que
lui-méme et il est de sa nature de n’étre ni un conservatoire ni un
laboratoire, mais un espace de cohabitation pacifique accueillant
P'un et Pautre.

23 — La supraconstitutionnalité ouvre une alternative entre
Poligarchie et le gouvernement des juges.

Le renvoi a l'oligarchie résulterait de ce que le législateur
opposerait a des dispositions constitutionnelles de prétendus prin-
cipes supraconstitutionnels en déniant d’ailleurs compétence au
juge constitutionnel pour statuer sur ce conflit. En ce sens, le
pouvoir souverain, supérieur au pouvoir constituant lui-méme,
serait transféré a la majorité parlementaire sans possibilité de
contrdle par voie référendaire ou sans I’exigence des procédures et
des conditions de vote renforcées prévues en cas de révision
constitutionnelle. La volonté générale serait exprimée au plus
haut niveau par une majorité de représentants soustraite a toute
procédure de ratification dans des matiéres que, précisément, la
Constitution avait entendu faire échapper a la procédure législa-
tive ordinaire. Il s’agirait bien d’une oligarchie née d’un usage
illégitime du concept de représentation.

Mais, pour des raisons de procédure, ’autre branche de Palter-
native — le gouvernement des juges — serait beaucoup plus vrai-
semblable. En effet, si la majorité parlementaire refuse de voter
une loi, voire une révision constitutionnelle, au motif que ce vote
porterait atteinte a une prétendue norme supraconstitutionnelle, ce
refus qui se justifierait d’autre part sur le terrain des choix politi-
ques ne pose aucun probléme juridique. Si, en revanche, I’argument
de la supraconstitutionnalité est invoqué par une minorité parle-
mentaire pour justifier une saisine du Conseil constitutionnel, son
sort dépend du seul Conseil constitutionnel puisque la loi ne peut
étre promulguée si le Conseil se range a I’argumentation tirée de la
supraconstitutionnalité.

24 — On a déja dit que le Conseil constitutionnel s’est jusqu’ici
gardé d’écouter les sirénes de la supraconstitutionnalité. Céder a
la séduction lui ferait perdre sa légitimité. Comme, de quelque
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artifice que 'on use, la norme prétendument supraconstitution-
nelle n’est écrite ou saisissable nulle part et n’est qu’une représen-
tation de la psychologie individuelle, la loi pourrait étre approu-
vée ou condamnée au nom d’opinions personnelles, drapées il est
vrai d’une phraséologie majestueuse. Le juge se ferait source pri-
maire du droit, puissance normative initiale, usurpateur de la sou-
veraineté. On lui fait grief, a tort, d’user de la nécessité ou il est
d’interpréter les textes écrits qui sont la base de ses décisions.
Mais combien serait plus fondé et délégitimant celui d’inventer
des normes sans le moindre rattachement a une volonté qui ne
soit pas la sienne !

Que le droit comparé soit invoqué au secours de la supraconsti-
tutionnalité ne doit pas ébranler la conviction qui, jusqu’ici, a été
celle du Conseil constitutionnel pour qui le législateur ne peut étre
approuvé ou censuré en droit que par référence a une disposition
constitutionuelle écrite. Il faut se défaire de I'idée que telle ou telle
théorie, telle ou telle pratique adoptée par une Cour constitution-
nelle étrangére dans une démocratie parfois juvénile s’impose
comme le dernier cri de la mode féminine lancé dans les collections
de printemps.

Que I’on ne vienne pas davantage faire valoir qu’un recours a la
supraconstitutionnalité permettrait de combler des lacunes consti-
tutionnelles. Une Constitution n’est jamais lacunaire quand,
comme la nétre, elle investit d’'un pouvoir normatif des autorités
déterminées. La prétendue lacune dénoncée dans le silence de la
Constitution sur un point déterminé est tout simplement un renvot,
selon le cas, au pouvoir législatif ou au pouvoir réglcmentaire pour
traiter la question en cause.

25 — Un dernier mot : notre Constitution se rapprocherait
beaucoup plus sensiblement du systéme réaliste et équilibré pré-
senté plus haut en ce qui concerne les relations du pouveir consti-
tuant, du pouvoir législatif et de la juridiction constitutionnelle,
si elle faisait place a une procédure de révision elle-méme plus
réaliste et plus équilibrée. 1l ne s’agit pas de rendre la révision
plus facile ou plus fréquente. Il s’agit de la débarrasser de blo-
cages abusifs et de I’ouvrir plus largement a I’arbitrage direct des
citoyens.

De toutes les récentes propositions du « Comité consultatif
pour une révision de la Constitution », la plus importante pour
I’avenir était probablement celle qui portait sur ’article 89 de la
Constitution. Elle permettait au chef de I’'Etat de soumettre au
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référendum un projet ou une proposition de révision si I'une des
deux chambres ’avait adopté a la majorité des trois cinquiémes.
Elle avait un double mérite. D’abord celui de terminer la querelle
sur 'utilisation du référendum direct de I’article 11 comme moyen
de secours pour réaliser une révision peut-étre désirée par les
citoyens, mais bloquée par l'opposition d’une des deux assem-
blées. Ensuite celui de permettre au Souverain d’étre un peu
moins invisible et un peu plus présent.






RENE-JEAN DUPUY

Les espaces hors souveraineté

Il y a une soixantaine d’années, Valéry déclarait close Pére des
espaces qui ne sont a personne. Plus de terre qui ne porte un drapeau.
Seule la haute mer demeurait hors des souverainetés. Au damier
qu’elles forment sur les terres, on oppose les vastes espaces maritimes
ouverts a la liberté de la navigation et son corollaire, le monopole du
pavillon. Chaque Etat n’exerce ses compétences et spécialement la
contrainte que sur les navires qui arborent ses couleurs.

On sait comment, consacrant un vaste mouvement de revendica-
tion des Etats cotiers du Tiers Monde, la I111I° Conférence des Nations
Unies sur le droit de la mer a reconnu une extension considérable des
souverainetés riveraines. Non seulement la zone économique exclu-
sive est venue étendre a 200 milles nautiques le fond, la colonne d’eau
et la surface appartenant désormais a I’Etat cétier, mais le concept
d’Etat archipellagique a accru dans des dimensions exponentielles
I’espace océanique couvert par la souveraineté. Le plateau continen-
tal qui reléve aujourd’hui d’une évaluation forfaitaire (les 200 milles
de la zone économique) peut, lorsque la géologie le prolonge au-dela
de cette limite, atteindre des distances considérables, dans les condi-
tions prévues a I'article 76 de la Convention de Montego-Bay qui, le
10 décembre 1982, a cléturé la 1II° Conférence. Les souverainetés se
sont embarquées vers le large. Aujourd’hui les horizons baignent
dans des eaux edtiéres. Le drapeau I’a emporté sur le pavillon.

Sans doute, compte tenu du fait que les mers et les océans cou-
vrent 70 % du globe, la haute mer et la liberté de navigation con-
servent-elles une valeur politique et économique indiscutables, mais
il est trés remarquable que la Convention, portée par 'attraction
des souverainetés, en fait une notion résiduelle : I’article 86 de la

Pouvoirs — 67, 1993
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Convention la définit comme constituée de toutes les parties de la
mer qui ne sont comprises ni dans la zone économique, la mer ter-
ritoriale ou les eaux intérieures, ni dans les eaux archipellagiques
d’un Etat archipel.

On doit observer que la haute mer dont le régime juridique exclut
toute souveraineté et pose la régle de sa libre utilisation et exploita-
tion par tous ne fait pas référence a une affectation a ’humanité. 11
s’agit d’un régime coutumier remontant a Grotius. A I’époque on
voyait le monde a travers sa structure interétatique. L’ére westpha-
lienne a duré jusqu’a une époque trés récente. La mise en procés du
principe de la liberté des mers par les pays en recherche de développe-
ment s’explique par leur volonté de dénoncer dans ce principe les
avantages qu’en tiraient de grandes puissances navigantes dont la
maitrise des mers s’auréolait d’une norme prestigieuse : le vent dela
liberté ne soufflait que pour les puissants.

Ce procés a coincidé avec ’extension prodigieuse des technolo-
gies qui permettent aujourd’hui aux Etats de gagner des espaces
qui, en dépit de I’observation de Valéry, demeuraient sans drapeau.

REFLEXIONS SUR LE PATRIMOINE COMMUN DE L°'HUMANITE

Les progrés de la technique permettent aux hommes d’envoyer
des satellites dans I'espace extra-atmosphérique et des sondes sur
des corps célestes, ou de marcher sur la Lune, comme de collecter
les richesses qui jonchent les profondeurs abyssales. On pouvait dés
lors s’attendre a ce que les souverainetés étatiques, poussées par
Iinstinct de possession, veuillent s’étendre jusqu’a ces nouveaux
domaines. Or, au lieu de cette course a I’avoir, on a vu émerger des
délibérations des Nations Unies le concept de patrimoine commun
de ’humanité. Comment expliquer un fait aussi insolite ?

Il n’a pu se produire qu’a I'initiative des Etats eux-mémes, en
dépit de leur tendance obsessionnelle a dilater leur territoire. Le
sacrifice n’est réel que pour ceux qui, en fait, détiennent les moyens
financiers, scientifiques et techniques permettant d’atteindre ces
espaces et ces ressources jusqu’ici inaccessibles. Ils n’ont pu s’y
résoudre que sous la pression de la masse de ceux qui en sont
dépourvus, pays en recherche de développement qui constituent la
majorité des Nations Unies et peuvent donc faire voter sans diffi-
culté des résolutions exprimant leur vision du monde et ce qu’ils en
attendent. Mais on trouve aussi, a leur c6té, des puissances
moyennes. Tous ont le méme objectif : éviter de nouveaux motifs a
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Iaffrontement des grandes puissances et conserver leurs propres
droits sur des richesses qu’il faut soustraire a I'appréhension des
premiers occupants et affecter aux intéréts de la « communauté
internationale dans son ensemble ».

La fréquente référence a cette notion d’un plus grand nombre,
qui se voudrait la totalité, sur la minorité, constituée par les
grandes puissances industrielles, est particuliérement apparue
durant les neuf années de la III° Conférence sur le droit de la mer,
au cours des débats portant sur la définition du régime des grands
fonds marins internationaux.

UN CONCEPT MESSIANIQUE

On pourrait s’en étonner : ces fonds ayant été déclarés patrimoine
commun de ’humanité, I'expression semble établir la réconciliation
générale sur la communauté des biens. En réalité, il était plus facile
d’avoir un océan partagé qu'un océan en partage. L’exploitation,
dans I'intérét de tous, des nodules plurimétalliques qui parsément
dans des conditions fabuleuses le lit du Pacifique et certains fonds de
I’ Atlantique souléve des difficultés techniques plus aisément surmon-
tables, aussi sérieuses soient-elles, que les affrontements entre les
pays du Sud et ceux du Nord. Le départ de la Conférence, en 1974,
coincidait d’ailleurs avec celui des négociations sur le nouvel ordre
économique international dont le régime des fonds marins devait,
pour le Tiers Monde, étre une application particuliérement poussée.
11 a été congu selon un schéma d’un admirable logique : non-appro-
priation et utilisation exclusivement pacifique du patrimoine com-
mun de '’humanité dont les ressources doivent étre gérées de fagon
rationnelle griace a un mécanisme international.

L’argument fourni par le théme communautaire aux plaintes du
Tiers Monde s’est épanoui dans le concept d’humanité. Ce concept
est plus vaste que celui de communauté : celle-ci ne rassemble que
les contemporains, tandis que celui-la se pense au-dela des vivants,
étant déja porteur de eeux qui viendront. C’est bien parce qu’il
englobe a la fois le présent et I’avenir de Pespece que le concept
d’humanité a une valeur prospective qui lui vaut I'attachement de
ceux qui espérent en des lendemains moins misérables. Le mythe de
I’humanité prend ainsi le relais de celui de la commmunauté. Pour
I’humanité, I’avoir aura été la premiére condition de I'étre. Enten-
dons-nous, de I’étre aux Nations Unies ou les 77 ont voulu que
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I’humanité accéde a la propriété de ressources jusque-la non affec-
tées, afin que celles-ci échappent a ’appropriation par les Grands.

Déclarer la propriété commune, c’est rejeter un autre modéle,
celui qui avait été appliqué, en 1959, a I’Antarctique. Avait pré-
valu alors une forme oligarchique, réservant a un petit nombre
d’Etats ayant donné des preuves de capacités technologiques et
financiéres I’entrée dans une maniére d’indivision. Sans doute, les
parties au traité de Washington de 1959 se sont-elles engagées dans
cet instrument & agir dans le continent austral dans l'intérét de
I’humanité, mais si leurs compétences sont ainsi finalisées, 1’Antarc-
tique n’est pas déelaré patrimoine commun de ’humanité. Au
contraire, ce dernier concept qui participe a I'idée de la destination
universelle des biens a une signification démocratique, puisqu’elle
tend & regrouper 'universalité des peuples, pour les associer a la
gestion d’une richesse. Or celle-ci ne se limite pas aux fonds marins.

Encore qu’ils ne soient, pour ’heure, guére plus capables de lan-
cer des engins dans I'espace que de prospecter les abysses, les pays
du sous-développement ont obtenu que le coneept de patrimoine
commun s’applique a la Lune et aux corps célestes, comme égale-
ment a l'orbite des satellites géostationnaires et au spectre des fré-
quences — toutes ressources dont Paccés suppose des techniques de
pointe. Mais ’humanité est un concept messianique ; elle annonce
dés maintenant que ses ressources, non susceptibles d’appropria-
tion, doivent étre exploitées dans 'intérét de tous et quun temps
viendra ot les pauvres d’aujourd’hui devront accéder a la technolo-
gie. lls ne seront pas nécessairement détenteurs de ces matériels,
mais ils les utiliseront par le biais d’organismes spécialisés rassem-
blant les membres de la Cité de la Terre pour une exploitation sans
exclusive du patrimoine commun. Le mécanisme imaginé pour les
fonds marins préfigure de ce point de vue ce qui se passera pour la
Lune : le traité de 1979 prévoit pour elle, & la suite de I'insistance
du groupe des 77, un systéme assez analogue a I’autorité décrite par
la Convention sur la mer de 1982. L’humanité intégre les divers
pays dans un systéme organisé chargé de gérer le patrimoine selon
une programmation rationnelle. S’inscrivant dans une vision de
I’histoire-promesse, elle appelle a cette préparation du futur.

11 en résulte que les générations présentes n’agissent que comme
des intendantes, qu’elles exploitent ces ressources elles-mémes en
ordre dispersé ou en participant a une institution qui les intégre a
cette fin. Cette seconde formule est évidemment la plus satisfai-
sante pour la mise sur pied d’une exploitation programmeée, fondée
sur la concertation de tous. Le patrimoine n’est-il pas promis,
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comme son titulaire, 'humanité, au développement ? Une telle
annonce prend évidemment tout son sens pour ceux qui,
aujourd’hui, stagnent dans des économies rétives. Ainsi la régle qui
proscrit I’appropriation des ressources de I’humanité a-t-elle bien
une portée conservatoire pour ces pays.

Cette finalité du concept de patrimoine commun apparait nette-
ment a 1’égard de I'orbite géostationnaire et du spectre des fré-
quences radioélectriques. Si les Etats en attente de développement
veillent & écarter de ces ressources hmitées la régle du « premier
arrivé, premier servi », et insistent pour que les allocations qui en
sont faites n’aient qu’un caracteére provisoire, c’est bien pour que la
conservation de leurs droits leur soit ainsi garantie. Agissant
comme des intendants pour le compte de ceux qui viendront, les
utilisateurs actuels sont des comptables dont la gestion sera jugée :
au long des cheminements de la Cité terrestre dans I’histoire, la
communauté des nations de ce temps est responsable, a I’égard de
I’humanité, de la préservation du patrimoine contre les pollutions
ou dégradations qui le menacent.

Il est surprenant que les diplomates, essentiellement préoccupés
du quotidien et du court terme, aient, presque a leur insu, con¢u un
systéme prospectif animé d’un certain souffle. C’est qu’on ne
touche pas a ’humanité sans se grandir, méme si ’on ne croit négo-
cier que sur des nodules et des codes miniers. En réalité, I’humanité
est un concept ouvert parce qu’elle est en marche vers un avenir
qui durera aussi longtemps qu’elle et a la suite duquel les Nations
et les hommes doivent participer i partir de normes qu’ils auront
toujours & découvrir ensemble.

L'HUMANITE : UN ENJEU

L’avénement de ’humanité dans la conscience policito-juri-
dique des Nations n’a pas pour effet de les dissoudre dans un
concept globalisateur. L’humanité demeure transparente et laisse
apparaitre les disparités économiques et sociales qui séparent les
peuples. Dés lors, élaborer une Constitution pour les fonds marins
souléve des affrontements comparables a ceux que rencontrent les
constituants a I'intérieur d’un Etat.

C’est parce qu’il a fait ’objet, pour les fonds marins, d’une éla-
boration trés complexe et détaillée a extréme, que le concept de
patrimoine commun s’est heurté, a leur sujet, a des difficultés heau-
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coup plus sérieuses que celles rencontrées dans les autres domaines
ou il s’applique.

Il s’agissait, en effet, d’ériger un pouvoir sur les abysses. Rom-
pant radicalement avec le libéralisme, il mettait en ccuvre un diri-
gisme économique essentiellement orienté sur le développement.
Des lors qu’on instituait cette structure, baptisée Autorité, il était
inévitable que s’affrontassent ceux qui ont pour eux le nombre et
ceux qui disposent de capitaux et de la technologie. D’on des
débats longs et compliqués pour déterminer comment seraient
prises les décisions de I’Autorité et quelles seraient ses attributions.
A cet égard, les pays du Tiers Monde entendaient contrdler I'accés
des Etats et des sociétés transnationales aux sites miniers et le sou-
mettre a des conditions rigoureuses, comme celle de transférer la
technologie et de participer a des joint-venture avec I'Entreprise,
organe de ’Autorité dominé par eux.

Enfin, étant pour la plupart producteurs terrestres des minéraux
contenus dans les nodules, les pays de développement manifestaient
des tendances antiproductivistes, de crainte qu'une exploitation
intensive n’entrainat une chute des cours. Sur tous ces points ils ont
fait prévaloir leurs vues. Mais, pour ce faire, il a fallu recourir a un
vote en fin de Conférence. La régle d’or du consensus primitivement
prévue ayant ainsi été écartée, la ratification de la Convention du
10 décembre 1982 s’est trouvée retardée par le refus des Etats-Unis,
du Royaume-Uni, de I’Allemagne fédérale et de quelques autres pays
industriels de la signer. De plus, I’Union soviétique, la France, le
Japon, comme les trois premiers, ont, par des législations unilaté-
rales, autorisé leurs entreprises a aller prospecter les champs de
nodules. La Convention a-t-elle rejoint sur les bas-fonds les épaves
béantes aux trésors dispersés ? L’humanité, hitivement globalisée
autour de I'idée du patrimoine commun, retourne-t-elle a son frac-
tionnement séculaire ? Perdue dans I'immensité du cosmos, elle ne
prend pas pour autant en main son destin dans le contour de sa pla-
néte. Elle n’est pergue qu’a travers le prisme étatique. Ainsi les fonds
marins sont-ils amputés d’une part importante de leur superficie par
Iextension des zones absorbées par les Etats cotiers et, pour la masse
restante, ’esprit se détourne de la vision du futur du monde pour
Pappat immédiat du bien saisissable. Les gouvernements étant plus
enclins au partage qu’a I'indivision s’ingénient, lors méme que celle-
ciest proclamée, a s’y tailler la place du maitre.

Harmoniste dans son principe, la notion de patrimoine commun
est conflictuelle dans sa mise en ceuvre. C’est que 'humanité est
elle-méme un enjeu. Les forces politiques qui s’affrontent dans le
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monde tentent chacune de la capturer et de se présenter comme la
meilleure de ses incarnations.

L’orientation que prend l'utilisation de 'espace en fournit une
illustration inquiétante. A premiére vue, le juriste retire des textes
qui concernent l’espace des images rassurantes et méme encoura-
geantes. Le traité du 27 janvier 1967 entend le vouer a la science et a
la paix. La qualificatif d’ « apanage de I’humanité », formule contes-
table d’un point de vue copernicien, mais justifiée par la récupération
scientiste et humaniste qu’elle veut appliquer a la création, a mis la
Lune et les corps célestes hors d’atteinte des souverainetés, et cela
deux ans avant 'exploit de Neil Armstrong. Il n’est pas si fréquent
que le droit préctde le fait. Le traité affirme que I’espace « peut étre
exploité et utilisé librement par tous les Etats, sans aucune discrimi-
nation », avec pour finalité le bien et I'intérét de tous les pays, « la
paix et la sécurité, la coopération et la compréhension internatio-
nale ». Ici encore, éclate I’écart entre, d’un c6té, I'inscription dans le
droit des notions qui manifestent un progres normatif indéniable par
la noblesse des objectifs choisis et, de I’autre, les conduites des Etats
que les progrés de la technologie et la hantise d’une perte de dissua-
sion ont acculés durant la guerre froide a la course a un équilibre d’ar-
mement toujours remis en cause. Le traité de 1967, s’il a décidé la
compléte non-militarisation de la Lune, n’a en revanche édicté que
partiellement celle de I’espace. Il interdit seulement de placer sur
orbite, d’installer sur les corps célestes ou de faire stationner dans
I’espace des armes nucléaires ou des armes de destruction massive. Il
se contente d’exiger des consultations internationales si une activité
peut étre nuisihle a la paix.

Il résulte de ce régime que des satellites peuvent étre placés sur
orbite pour se livrer a des surveillances de mouvenents de troupes,
constater une attaque comme tout aussi bien évaluer des dom-
mages, contrdler la navigation militaire, situer et identifier un
objectif, vérifier les respects des accords sur le contréle des arme-
ments. Ces activités sont considérées comme ayant un effet stabili-
sant entre les puissances. Mais comment écarter la course aux
armements dans 'espace ?

Durant la compétition américano-soviétique, deux lancements
spatiaux sur trois s’inspiraient de préoccupations militaires.
L’écroulement de I’'Union soviétique n’a pas entrainé la disparition
de ses moyens spatiaux, civils ou militaires. De surcroit, on assiste
a une dissémination des armements nucléaires qui se double d’une
multiplication des Etats a capacité spatiale.

La marque de ’homme dans I’espace a une signification évi-
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dente. On parle couramment de conquéte, voire de colonisation de
I’espace. On ne saurait mieux dire que celui-ci n’est pas per¢u pour
lui-méme mais pour la Terre.

Lors méme qu’on cherche a étendre la connaissance qu’on a de
I’espace extra-atmosphérique, on ne résiste pas a la tendance a le
voir par rapport a notre planéte. Toute connaissance est un accapa-
rement. Dans un premier temps, connaitre c¢’est intégrer I'inconnu
dans le connu. Ce n’est que dans un second temps que la science
remet en question cette tendance réductrice de I’esprit humain.

Or les pouvoirs restent attachés a la premiére attitude. lls pro-
jettent donc dans l’espace leurs enjeux terrestres. Telle est la
contradiction a laquelle est condamné le patrimoine commun de
I’humanité. Sa vertu normative est d’inciter les Etats a le gérer
pour le bhien de tous. Cette démarche supposerait qu’ils fissent le
« saut qualitatif » qui, selon Bergson, s’impose pour accéder au
concept d’humanité. Faute de pouvoir le faire, empétrés qu’ils sont
dans les conflits de la Terre, ils les projettent dans I’espace circum-
terrestre comme dans les fonds marins et déchirent le patrimoine
commun. Ce constat n’incite guére aux conclusions optimistes.
Pourtant, I’appel & I’humanité participe d’'une utopie au sens le
plus élevé du terme. Non d’une utopie des moyens, propre a ceux
qui croient avoir trouvé la recette d’un systéme parfait, mais d’une
utopie des fins, celle qui assigne aux hommes des objectifs qui les
dépassent, utopie sans modcle définitif, toujours ouverte sur des
révisions successives qui la rapprochent de son objet. Telle est bien
la démarche du traité sur les fonds marins et de celui sur la Lune,
qui prévoient des étapes et des réexamens périodiques des résultats
que devraient obtenir leurs institutions dans I'intérét de tous.

Le drame se situe dans cette tension entre la eréativité du
mythe et les détériorations que lui inflige P'Histoire.

REsuME. — Le concept de patrimoine commun de I’humanité porte sur le
lit de la mer au-dela de la juridiction nationale sur la Lune et les corps
célestes. Groupant tous les étres humains, il tend & réconcilier tous les peuples
dans la propriété commune d’'un domaine et de ses richesses. Ce concept appa-
rait comme fondamentalement harmoniste. En fait, la compétition et les
conflits entre Etats sont inévitables. Pendant et aprés la I111° Conférence des
Nations Unies sur le droit de la mer, de sérieux affrontements se sont pro-
duits. Dés qu’une notion transcendantale est établie, les forces sociales s’effor-
cent de la capturer.
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Que représente la souveraineté
pour un Britannique ?

« Le transfert le plus formel de la souveraineté britannique et
de la démocratie parlementaire de notre histoire a eu lieu en jan-
vier 1972, quand M. Heath signa le traité d’accession, lequel liait la
Grande-Bretagne au traité de Rome et soumettait nos pouvoirs les
plus importants pour voter les lois et décider les impdts au Marché
commun » (Tony Benn)'.

Cette opinion d’un ancien ministre est typique d’un courant
d’opinion qui s’exprime aujourd’hui autour de l’adhésion du
Royaume-Uni au traité de Maastricht. Mais I'idée de souveraineté
a laquelle il fait allusion est une notion floue et multiforme.

En effet, la notion de souveraineté recouvre trois acceptions dis-
tinctes auxquelles on fait appel avec des différences de consé-
quence. I1 v a tout d’abord la notion politique de la souveraineté
du peuple. Mais, d’autre part, dans un systéme de démocratie par-
lementaire, c’est plutét au Parlement que I’on fait référence avec la
notion de souveraineté. Sur le plan politique, la souveraineté du
Parlement a pour but de fonder la capacité de cette institution a
prendre toute décision importante relative au pays. Sur le plan
juridique, cette notion a une portée plus vaste et inclut la capacité
de voter des lois en toute matiére. Enfin, il y a la souveraineté
nationale de portée moins claire, mais souvent sous-entendue
comme condition de base pour I’exercice des deux autres formes de
souveraineté.

" 1. Tony Benn, Arguments for Democracy, Londres, 1981 p. 14,

Pouvoirs — 67, 1993
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Il faut admettre que, comme dans la citation de Tony Benn, la
référence a la notion de souveraineté a souvent une force plus rhé-
torique que normative. Nous avons une longue tradition de la théo-
rie constitutionnelle, mais la pratique soit politique, soit juridique
reléve beaucoup plus de autre tradition, celle du pragmatisme. Au
cours des années récentes, on constate une évolution pragmatique
des institutions constitutionnelles qui ne tient pas beaucoup
compte des doctrines théoriques comme la souveraineté'.

LA SOUVERAINETE DU PARLEMENT

La souveraineté du Parlement est I'élément essentiel de la
notion de souveraineté dans la tradition constitutionnelle britan-
nique. La souveraineté du Parlement recouvre deux idées dis-
tinctes’. En premier lieu, elle exprime I'idée que le Parlement peut
édicter n’importe quelle loi sans qu’une autre instance, par exemple
les tribunaux, puisse le contréler. Sur le plan juridique, le Parle-
ment est omnicompétent. En second lieu, elle affirme que le Par-
lement, élu du peuple, peut contréler I'exercice de tout pouvoir
gouvernemental. Sur le plan politique, le Gouvernement est respon-
sable devant le Parlement. Le transfert de la souveraineté aux ins-
titutions communautaires a pour conséquence une limitation a la
compétence du Parlement et I’exercice sur le territoire britannique
d’un pouvoir gouvernemental, qui n’est pas responsable devant le
Parlement britannique.

La conception juridique

Du point de vue juridique, le souverain du Royaume-Uni est la
reine en son Parlement, c¢’est-a-dire les institutions de la Couronne
et les deux Chambres du Parlemient de Westminster. Comme la
reine ne joue qu'un roéle symbolique a 'intérieur de ce processus,
nous pouvons parler de la souveraineté du Parlement tout court.
Cette répartition des compétences entre les organes du Gouverne-
ment remonte au XVII siécle’. Ainsi les tribunaux ne peuvent
mettre en cause la légalité d’une loi votée par le Parlement. Dicey

1. M. Loughin, Public Law and Political Theory, Oxford, 1992,

2. M. Elliott dans R. Holme et M. Elliott, 1688-1988. Time for a New Consti-
tution, Londres, 1988, p. 31.

3. Le roi ne peut édicter des ordonnances de valeur législative sans consulter
le Parlement, Case of Proclamations, 1611, 12 Co. Rep. 74.
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définit la notion de souveraineté du Parlement ainsi : ... sous la
Constitution anglaise le Parlement a le droit de voter ou d’abroger
toute loi quelconque ; et, de plus, nulle personne ou institution
n’est dotée par la loi anglaise du pouvoir de contredire ou d’annuler
les lois votées par le Parlement'.

Mais un tel absolutisme juridique niet a 1’écart le role d’autres
institutions fornelles et informelles sur le plan politique’. D’une
part, le Gouvernement contréle ’ordre du jour du Parlement et, a
travers la discipline du parti au pouvoir, limite la contribution
réelle des parlementaires aux décisions législatives. D’autre part, il
faut tenir compte de I'influence importante des groupes de pression
soit sur le Gouvernement, soit sur les parlementaires’. Dicey recon-
naissait en partie le probléme en faisant la distinction entre la sou-
veraineté en tant que notion juridique et en tant que notion poli-
tique. La nécessité de recueillir un consensus politique autour du
Gouvernement pour réussir aux élections impose des limites
externes et pratiques au pouvoir réel du Parlement. Mais, pour
Dicey, le Parlement reste 'institution clé de la Constitution a la
compétence théoriqueraent illimitée.

L’idée juridique de la souveraineté comme pouvoir illimité
remonte 4 une tradition politique et juridique assez ancienne. Le
positivisme juridique rejette les limites suprajuridiques — ainsi le
droit naturel —, sur le pouvoir du souverain. Selon Hobbes, le
contrat social donne tout pouvoir sans réserve au souverain pour pro-
téger les citoyens®. Ce souverain a ainsi 1’autorité nécessaire pour
imposer ’ordre et la paix dans la société civile. L’idée est reprise par
les autres péres du positivisme, Bentham et Austin, et traduite sur le
plan constitutionnel par Dicey. Le positivisme juridique présente
trois éléments a cet égard : le caractére purement humain du droit, la
localisation de la source des normes juridiques dans les actes de per-
sonnes déterminées, et le rejet de toute norme supérieure a caractére
moral. Les trois thémes sont étroitement liés.

Selon Bentbam, le droit est la volonté du souverain. Ce que le
souverain édicte a force de droit sans référence a d’autres normes,

1. A. V. Dicey, The Law of the Constitution, 10° éd. par E. C. S. Wade, Lon-
dres, 1939, p. 40.

2. Voir, en particulier, C. Harlow, dans P. McAuslan et J. F. McEldowney,
Law, Legitimacy, and the Constitution, Londres, 1985, chap. 3.

3. J. J. Richardson et A. G. Jordan, Governing under Pressure, Oxford, 1979.
Voir aussi T. R. S. Allan, The Limits of Parliamentary Sovereignty [1985], Public
Law, 614.

4. Leviathan, Londres, 1951, II* partie, chap. 17 et 18.
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surtout celles du droit naturel. Pour Bentham, ce souverain
humain est « toute personne ou groupe de personnes auxquelles la
communauté politique doit obéir (pour n’importe quelle raison) »'.
Le fait de I'obéissance établit I’existence de la souveraineté sans
recours a d’autres sources de légitimité.

Selon Austin, le souverain est une personne concréte avec un
pouvoir illimité. Pour Bentham, il suffit que le souverain ne soit
pas soumis a une quelconque norme non humaine, et que n’existe
pas une répartition de compétences entre plusieurs souverains cha-
cun compétent dans son propre domaine’. Austin, lui, considérait
Pexistence de limites ou d’une subordination comme incompatibles
avec la notion de souverain. Il dit : « Les notions de souveraineté et
de société politiquement indépendante peuvent étre congues ainsi :
si un bomme supérieur et déterminé, qui n’a pas I’habitude d’obéir
a un supérieur, regoit I’'obéissance habituelle de la grande masse
d’une société déterminée, ce supérieur est le souverain de cette
société, et la société est une société politique et indépendante. »°

Ce souverain peut ainsi exercer Pautorité supréme a l'intérieur
du pays.

Pour Dicey aussi, Iidée d’une « souveraineté limitée » est une
notion incohérente. Il écrit : « Un pouvoir souverain ne peut limi-
ter ses propres pouvoirs par un acte législatif tout en voulant pré-
server son caractére souverain. »* Ceci résulte de la nature méme
du souverain.

Cette notion d’un souverain juridiquement absolu, dominante
dans la doctrine et la jurisprudence depuis Dicey, est souvent criti-
quée. On prétend qu’un tel souverain est nécessaire pour garantir la
paix civile. Mais en fait, on n’a besecin ni d’un seul souverain omm-
compétent dans le pays, ni d’institutions formelles pour résoudre
tout conflit entre les citoyens’. Il y a d’autres formes d’institutions
de Gouvernement qui peuvent réussir a établir la paix civile.
Cependant, sur le plan de la théorie constitutionnelle cette idée du
souverain illimité a une importance durable. Les thémes de 1’ab-
sence de limite et de I’absence de subordination a d’autres institu-

1. Of Laws in General, Londres, Ed. de Burns & Hart, 1970, p. 18.
2. Voir H. L. A. Hart, Bentham on Sovereignty, Irish Jurist, 1967, 327.
3. J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, 5° éd., Londres, 1885,
g. 221. Dans une société fédérale, le souverain est 'ensemble des Etats (p. 261).
ur un plan juridique, une telle idée est plus facile a accepter que sur le plan poli-
tique.
1 4. Dicey, op. cit., p. 68 a 69.
5. Voir J. Lucas, The Principles of Politics, Oxford, 1967, p. 29 a 34.
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tions politiques ont une grande importance dans la conception de la
souveraineté du Parlement britannique. Le lien étroit entre I'idée
d’une société politiquement indépendante et le pouvoir de tout
contréler a l'intérieur du pays sont devenus des thémes de débat
juridique et politique autour du traité de Maastricht.

L’ABSENCE DE LIMITES

Selon cette tradition importante et juridiquement dominante,
le Parlement peut tout faire. Selon la formulation de Sir Ivor
Jennings, « le Parlement peut voter les lois pour toute personne
et tout lieu. S’il crée une interdiction de fumer dans les rue de
Paris, P'infraction ainsi définie est valable »'. En effet, la loi sur le
piratage aérien et plus récemment la loi sur les crimes de guerre
créent des infractions que I'on commet en debors du territoire,
méme si le criminel n’est pas citoyen du Royaume-Uni’. Les li-
mites sont d’ordre pratique, non pas d’ordre juridique. Méme si
un territoire devient indépendant de fait, comme la Rhodésie,
rien n’empéche que le Parlement continue a exercer son autorité,
ou bien la reprenne’.

Les juges anglais de nos jours se refusent a mettre en cause la vali-
dité d’une loi votée par le Parlement'. Comme I’a dit Blackstone au
XVIII° siécle : « Le pouvoir et la compétence du Parlement sont si
transcendants et absolus qu’ils ne peuvent étre limités... Ce que le
Parlement fait ne peut étre défait par aucune autorité humaine. »

Bien sir on exige le respect des formes. Une loi qui n’est pas
votée par le Parlement ou qui n’a pas I’assentiment de la reine n’est
pas une loi®. Mais les juges ne vont pas trés loin pour s’assurer du
respect des régles de formes. S’il ressort des comptes rendus parle-
mentaires que les formes ont été respectées, les juges ne peuvent

1. The Law and the Constitution, 5° éd., Londres, 1959, p. 170.

2. Hijacking Act 1971, War Crimes Act 1991, aussi Genocide Act 1949,

3. Madzimbamuto vs Lardner-Burke [1969], 1 ac 645.

4. Certains juges au début du xvIr° siécle ont prétendu que le juge avait auto-
rité pour annuler des lois élaborées en contravention des principes du droit naturel
(Dr Bonham’s Case, 1610, 8 Co. Rep. 114). Mais 1’existence d’un tel pouvoir
n’était pas admis de maniére universelle 4 cette époque : S. Thorne, LQR, 1938,
54 ; T. Plucknett, Harv. L. Rev., 1926, 30.

5. Commentaries on the Laws of England, 1765, p. 160-161.

6. Prince’s Case, Stockdale vs Hansard. Selon F. Pollock, le pouvoir souverain
est toujours limité par ses régles de compétence et de composition : History of the
Science of Politics, Londres, 1890, p. 107.
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faire une enquéte pour contredire ces affirmations’. D’un point de
vue pratique les contréles juridictionnels sur la constitutionnalité
des lois sont infimes afin d’assurer la subordination des juges a la
démocratie parlementaire.

Mais il y a un grand débat depuis la guerre de 1939-1945 sur le
caractére de ces limites au pouvoir du juge. Est-ce que ces limites
sont sur le plan constitutionnel d’ordre si fondamental qu’on ne
puisse les changer sans une révolution constitutionnelle ? Ou bien,
est-ce qu’elles ne sont que d’ordre traditionnel et que I’on peut les
changer sans probléme ? Une abondante littérature a été écrite sur
cette question. Une doctrine importante reconnait au Parlement
non seulement une compétence de législateur, mais aussi un pou-
voir constituant tel qu’il peut modifier la Constitution par le vote
d’une loi (comme d’ailleurs le pouvait — en pratique — le Parle-
ment de la I1I° République). Selon cette théorie, le Parlement a un
pouvoir d’autolimitation pour I’avenir, une souveraineté touchant
a sa propre existence et a ses pouvoirs’. Ainsi, le Parlement a voté
les Parliament Acts de 1911 et de 1949, lesquels limitent le pouvoir
de la Chambre des Lords d’empécher I’adoption d’un projet de loi.
Il a aussi cédé des territoires, et en 1706, les Parlements anglais et
écossais ont voté leur fusion dans un Parlement britannique. Au
moins sur les conditions de forme, une opinion trés répandue de la
doctrine reconnait au Parlement une souveraineté sur soi-méme,
mais laquelle est limitée par les régles de formes imposées par ces
précédents’.

I1 faut se souvenir aussi que, sur la question des limites a la
compétence du Parlement, les doctrines anglaises, écossaises et
nord-irlandaises sont divergentes. La tradition dominante et
anglaise ne reconnait aucune limite 4 la compétence du Parlement
quant au contenu de sa législation. Mais le traité d’union de 1706
( Act of Union) entre I’Ecosse et I’Angleterre impose au Parlement
de I'umion le respect de I’Eglise, du droit et des universités écossais.
De méme, le Government of Ireland Act 1949 affirme que I'Irlande

1. Pickin vs British Railways Board [1794], ac 765 ; Manuel vs Attorney-Gene-
ral [1983], chap. 77, p. 86.

2. Voir I. Jennings, The Law and the Constitution, 5° éd., Cambridge, 1959,
p. 156 et s. ; J. Mitchell, Constitutional Law, Londres, 1964, chap. 4 ; G. Marshall,
Constitutional Theory, Oxford, 1967, chap. 3 ; A. W. B. Bradley, The Sovereignty
of Parliament in Perpetuity ?, dans J. Jowell et D. Oliver, The Changing Constitu-
tion, 2° éd., Oxford, 1989, ehap. 2.

3. C’est un exemple de self-embracing sovereignty au lieu du continuing sove-
reignty auquel réclamait Dieey : H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford, 1961,

p. 146.
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du Nord reste partie du Royaume-Uni aussi longtemps que le
peuple nord-irlandais le souhaite. Ces deux lois constitutionnelles
sont considérées comme imposant des limites fondamentales au
Parlement'. Cette deuxiéme tradition est beaucoup invoquée par
ceux qui veulent introduire une charte des droits de I’homme dans
la Constitution britannique, mais elle s’applique aussi aux hmites
imposées par la participation aux Communautés européennes. En
effet, il faut choisir entre une notion de la souveraineté comme un
pouvoir de faire n’importe quoi, et la souveraineté comme un pou-
voir de réaliser les buts fondamentaux de la société. La tradition
positiviste et utilitariste de Bentham et d’Austin est profondément
sceptique en ce qui concerne l'idée des buts de la société. Mais I’opi-
nion récente (dite « fonctionnaliste »)* peut concilier le positivisme
juridique avec une souveraineté limitée, soit sur le fond, soit par
voie d’une répartition de compétences entre plusieurs institutions
au niveau national et supranational.

L’entrée dans le Marché commun comme la cession des colonies
ont pour but de définir la société de demain. L’arrét Factortame®
marque un tournant décisif dans la théorie diceyenne de 'omni-
compétence du Parlement. Dans un esprit pragmatique et sans dis-
cuter les complications de la théorie, la Chambre des Lords admit
que la souveraineté du Parlement est limitée en droit interne par le
droit communautaire et que les juges ne peuvent appliquer une loi
contraire a ce dernier.

LA SOUVERAINETE DU PEUPLE

La souveraineté du peuple n’a pas de conséquences trés précises
sur le plan des institutions du Gouvernement. Comme I’a dit
M. Asbdown, chef du Parti libéral-démocrate, le peuple peut
confier sa souveraineté a toute entité dont il lui est profitable de la
faire*. Mais cette référence a la souveraineté du peuple n’est & vrai
dire qu’une notion trés moderne et sans conséquences détermi-

1. Voir MacCormick vs Lord Advecate, 1953, sc 396 ; H. Calvert, Constitutional
Law in Northern Ireland, Belfast, 1968, p. 21.

2. M. Loughlin, Political Theory and Public Law, Oxford, 1992.

3. Ex parte Factortame [1990], 2 ac 85 ; H. W. R. Wade, What has happened
to the Sovereignty of Parliament ; LQR, 1991, 107, 1 ; Bell, Rfda, 1990, 920 ; Bell,
Etudes et documents du Conseil d’Eat, n° 43, p. 309 a 311.

4. Débat parlementaire, Hansard, 208 nc, col. 292 (20 mai 1992). Voir aussi
dans le méme débat Mr. C. Betts au col. 413.
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nées. L’Etat britannique a été créé par un coup d’Etat politique et
militaire en 1688, et des décisions des Parlements écossais et anglais
en 1706 et irlandais de 1801. Seulement en 1975 et 1979 a-t-on
demandé au peuple de statuer par voie de référendum sur les insti-
tutions constitutionnelles du pays. En 1975, on a demandé au
peuple de confirmer une adhésion aux Communautés européennes
déja approuvée par le Parlement en 1972. En 1979, les peuples de
I'Ecosse et du pays de Galles ont rejeté les propositions d’assem-
blées parlementaires pour leurs pays. En effet, le référendum sert
pour confirmer la situation actuelle dans des situations impor-
tantes'. La souveraineté populaire se trouve exprimée par voie de la
souveraineté du Parlement. L’idée que le peuple a confié sa souve-
raineté & des institutions du Gouvernement n’est pas une affirma-
tion de vérité historique, mais une affirmation de raisonnement
philosophique. De Hobbes jusqu’a Rawls, les philosophes ont justi-
fié le caractére légitime des institutions politiques par le raisonne-
ment contre-historique du contrat social. Ils affirment que les insti-
tutions du Gouvernement sont légitimes si les citoycns les ont
choisies sans contrainte. Mais le raisonnement est difficile a établir
de maniére convaincante, et il a une force morale contestable
devant la volonté réelle du peuple.

11 faut aussi souligner que le Royaume-Uni se compose de plu-
sieurs peuples. Les référendums de 1974 et 1979 concernaient les ins-
titutions du Gouvernement relatives aux peuples nord-irlandais,
écossais et gallois. Méme a I'intérieur de ces peuples, il y a des diffé-
rences énormes, non seulement en Irlande du Nord, comme cela est
bien connu, mais aussi entre ceux qui parlent la langue galloise et
ceux qui sont plutét anglophones. Dans un pays comme I’ Angleterre,
lequel a accueilli ces derniéres années beaucoup de cultures diffé-
rentes, I'idée d’un peuple unique souléve beaucoup de difficultés.

La souveraineté du peuple a pour pierre angulaire un pouvoir
d’autogestion qui reconnait sa spécificité. Au Royaume-Uni, la
souveraineté sert dans la tradition de Dicey de force centralisatrice
a l'intérieur du pays. C’est une souveraineté récusée par les Ecos-
sais et les Irlandais en ce que cette doctrine leur nie une identité
nationale®.

1. Voir aussi la proposition de loi portant sur le référendum dans les matiéres
constitutionnelles (surtout la réforme de la Chambre des Lords, Hansard, 415, H,
Deb. 590 et s., 8 décembre 1980), et la proposition d’un référendum sur le traité
de Maastricht.

2. N. MacCormick, Legal Right and Social Democracy, Oxford, 1982, chap. 13 ;
B. Crick, Political Thoughts and Polemics, Edinburgh, 1990, p. 69.
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LA SOUVERAINETE NATIONALE

Comme on peut le constater & partir des opinions d’Austin et de
Dicey, pour une grande partie de la doctrine juridique et politique,
la souveraineté du Parlement est symbole de la souveraineté natio-
nale. On ne peut concevoir une société indépendante qui ne soit pas
omnicompétente a 'intérieur de ses frontiéres. Une société limitée
n’est qu’une partie d’une société plus grande'. D’une maniére plus
large, la souveraineté nationale recouvre la souveraineté de I’Etat
britannique comme on la reconnait en droit international, bref une
personnalité morale et indépendante. Mais, comme le dit justement
Ian Harden, « I'usage courant de la notion *‘la souveraineté natio-
nale” n’a pour conséquence aucune structure constitutionnelle. “La
souveraineté nationale” n’a aucune portée juridique ou constitu-
tionnelle qui la distingue de ‘‘la souveraineté du Parlement” ou de
“la souveraineté de I'Etat” »’.

Dans les débats parlementaires sur le traité de Maastricht,
c’était la limitation possible du contréle du Parlement britannique
sur la politique étrangére et la défense, aussi bien que sur la poli-
tique monétaire qui soulevait la plupart des objections’. L’augmen-
tation des pouvoirs des institutions supranationales diminue la
capacité du Parlement britannique de poursuivre une politique
totalement indépendante et autonome.

Mais, & vrai dire, le Parlement se trouve depuis longtemps sans
pouvoir de contrdle sur des éléments importants de la politique
monétaire, tels que les taux de change et 'endettement national®.
Comme Etat souverain, le Royaume-Uni peut exercer ses pouvoirs
autonomes a travers des institutions communautaires. La mise en
commun de la souveraineté ne nie pas I’existence d’une souverai-
neté nationale. Pourtant, c’est ’absence de contréle démocratique
exercé par le Parlement national qui est au fond des critiques por-
tant sur I’élargissement des pouvoirs des institutions communau-
taires. En effet, méme si le systéme des comités parlementaires a
été amélioré en 1991, le contréle du Parlement sur les décisions au
niveau communautaire reste trés limité.

I. Province of Jurisprudence Determined, p. 195.

2. Sovereignty and the Eurofed, Political Quarterly, 1990, 61, 402,

3. Sir Teddy Taylor, 208, uc, Deb., col. 561, Mr. A. Mitchell, col. 360. Voir
aussi Treasury and Civil Service Committee, Fourth Report, 1988/9, nc 341, § 27.

4. Ibid.
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CONCLUSION

Au fond, dans la tradition britannique, ¢’est la souveraineté du
Parlement qui exprime de maniére concréte la souveraineté et du
peuple et de la Nation. C’est la seule notion qui soit bien dévelop-
pée sur le plan théorique. Mais la tradition constitutionnelle est
beaucoup plus pragmatique que dogmatique et normative. Avec
une tradition qui repose beaucoup plus sur une moralité constitu-
tionnelle que sur un systéme de normes légalistes, des notions
comme la souveraineté sont trés flexibles et capables de s’adapter a
de nouvelles circonstances comme la fin de I'Empire, I’adhésion a la
Communauté européenne et, sans doute & I'avenir, a la soumission
des lois parlementaires a un contréle fondé sur la Convention euro-
péenne des droits de 'homme. On pourrait méme concevoir des
parlements pour les différentes nations du Royaume-Uni.

- Cependant la tradition dominante jusqu’ici offre une vision
absolutiste de la souveraineté du Parlement, laquelle n’a pas cessé
d’exercer d’influence sur les débats politiques et juridiques. Si elle
ne refléte plus la réalité ni politique ni juridique, elle offre un idéal
net et clair, face 2 un pragmatisme qui n’offre a son tour qu’une
notion floue et sans orientation précise. Nous savons ce que la sou-
veraineté n’est plus, nous ne savons pas encore ce qu’elle va nous
offrir. Avec Newman nous disons : « Nous ne prions pas pour voir
la scéne lointaine, un pas en avant, ¢a suffit. »

REsuME. — La souveraineté recouvre trois notions : la souveraineté du
Parlement, la souveraineté du peuple et la souveraineté nationale. Du point
de vue politique et juridique, la souveraineté du Parlement est la plus impor-
tante. Mais le pouvoir illimité du Parlement est fort critiqué. Face aux
demandes pour une charte des libertés et pour la décentralisation du pouvoir
face a Pévolution des normes européennes, les notions traditionnelles de la
souveraineté doivent étre révisées.



ALAIN WERNER*

Le Conseil constitutionnel
et Uappropriation
du pouvoir constituant

L’opinion des juristes vis-a-vis du réle joué par le Conseil constitution-
nel n’est pas aussi assurée qu’on voudrait nous le faire penser. Le non-
aboutissement, au printemps 1990, de la réforme portant élargissement de
la saisine du Conseil constitutionnel parait a cet égard significatif et 'on
ne saurait s’arréter aux maladresses répétées du Gouvernement refusant
d’associer sérieusement ’opposition 4 une réforme constitutionnelle pré-
sentée, rapidement, comme la suite inévitable et raisonnable de la réforme
libérale d’octobre 1974,

On s’étonnera d’abord du pen d’empressement manifesté, en 1990 et
aujourd’bui, par les responsables politiques, visiblement trés peu informés,
i soutenir, voire a contester, une réforme aux effets juridiques et institu-
tionnels aussi importants. D. Maus' reconnaitra lors d’une journée d’études
consacrée a ce sujet que les forces politiques ne sont pas prétes a en débattre
et que leurs prises de positions sont « creuses, ambigués et floues ».

Les commentateurs politiques habituels étant démobilisés ce sont les
juristes qui ont accaparé le débat, le simplifiant souvent a ’extréme.
Comment s’opposer sérieusement a une réforme dont ’objet est d’assurer
une meilleure défense des droits de ’homme ? Comment contester un ren-
forcement de I’Etat de droit ? Les juristes eux-mémes semblant anesthé-
siés aprés les commentaires bienveillants des juristes les plus observés®. On
tiendra pour acquis le principe de 'institution d’un contréle de constitu-

* Maftre de conférences & ’Université de Bourgogne, vice-doyen.

1. D. Maus, Les forces politiques face a I'exception, in L’exception d’inconstitu-
tionnalité, stTH, p. 91.

2. 0. Duhamel reconnaitra « qu’il n’y a pas I’exposé de grandes prises de posi-
tions flamboyantes pour la réformc » (L’exception d’inconstitutionnalité, op. cit.,
p. 131).

Pouvoirs — 67, 1993
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tionnalité par voie d’exception’, seuls seront discutés les probléemes juridi-
ques et techniques liés a ’établissement d’un contrdle de constitutionna-
lité des lois a posteriori.

La résistance la plus sérieuse a la réforme viendra du Sénat et plus
précisément du président et rapporteur, en cette occasion, de la Commis-
sion des lois. J. Larché®’. Alors que le Parlement souffre régulitrement
d’impuissance, il n’est guére judicieux pour les sénateurs de remettre en
cause ce fragile équilibre institutionnel au profit des juridictions et du
Conseil constitutionnel.

L’opposition sénatoriale conduira 4 unc interruption de la procédurc de
révision constitutionnelle aprés le dernier vote de cette assemblée le
28 juin 1990. Visiblement, comme le remarque Louis Favoreu, lui-méme
trés partagé sur 'opportunité de la réforme, les parlementaires légistes for-
més dans les magistratures judiciaires ou administratives ont peu apprécié
«la montée en puissance du Conseil constitutionnel qu’ils considérent tou-
jours comme une non-juridiction »’. De plus, selon cet auteur, les juristes
responsables de I’élaboration du projet de loi auprés du Gouvernement
« n’étaient pas nécessairement favorables a I'ascension du Conseil consti-
tutionnel et a ’accroissement de son réle et de son influence dans I'ordre
juridique »*. Pourtant, dans son rapport remis au chef de I'Etat le
15 février 1993, le Comité consultatif pour la révision de la Constitution
reprend I'essentiel du dispositif présenté au Parlement en 1990.

Le malaise est donc réel et pése sur I'institution elle-méme. On se sur-
prend a reprendre les questions posées par J. Foyer® en 1974. Quel est le
droit que doit appliquer le Conseil constitutionnel ? Qui doit déterminer le
contenu du bloc de constitutionnalité. Aujourd’hui, ces questions sont
toujours sans réponse et cette « juridicisation », souhaitée et soutenue par
certains juristes et accélérée par 'ingérence du droit communautaire, n’est
guére exaltante et surtout rassurante sur le plan démocratique. La loi
francaise étant désormais inapplicable lorsqu’elle est contraire 4 des enga-
gements internationaux, faut-il y ajouter un contrdle de constitutionna-
lité a posteriori6 ? Mesure-t-on, enfin, les conséquences institutionnelles et
politiques d’un tel bouleversement ?

LE DETOURNEMENT DE POUVOIR DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL

11 est presque banal de constater que le Conseil constitutionnel a trés
largement dépassé le rdle qui lui était imparti. On découvre d’abord que

1. B. Genevois, L’exception d’inconstitutionnalité, op. cit., p. 97.
2. Sénat n° 351 et n° 435, juin 1990.

3. L. Favoreu, L’exception d’inconstitutionnalité, op. cit., p. 131.

4. L. Favoreu, L’élargissement de la saisine du Conseil constitutionnel,
RFDC, 1990, p. 612.

5. Voir L. Hamon, Les juges de la loi, Fayard, p. 176-177.

6. Voir Y. Gaudemet, Eviter la chicane, Le Monde, 3 juin 1993.
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cette institution prend peu de place dans les débats parlementaires et poli-
tiques liés a 1’élaboration de la Constitution. C’est devant le Comité con-
sultatif constitutionnel qu’il en sera question, et encore de maniére
détournée, puisqu’on n’évoquera son réle qu’a propos d’une proposition
des assemblées visant a saisir le Conseil constitutionnel par un tiers des
parlementaires. Fr. Luchaire faisant valoir les limites de la saisine du
Conseil constitutionnel constate que « le Conseil ne sera pas en réalité le
gardien de la Constitution, mais permettra de régler certains litiges
d’ordre juridique opposant les grands organes de 1’Etat »'. On attend du
Conseil constitutionnel qu’il ne soit que le juge régulateur des pouvoirs
publics constitutionnels et surtout qu’il empéche le Parlement de dépasser
le cadre de ses compétences nouvelles. P.-H. Teitgen, au nom du MRP, sou-
lignera le danger d’une saisine systématique du Conseil constitutionnel,
qui pourrait étre aggravée par 'appréciation par le juge de la conformité
de la loi vis-a-vis du préambule de la Constitution : « Si vous admettez
que le contréle de constitutionnalité porte sur la conformité avec le
préambule, vous aboutissez & donner au Conseil constitutionnel un pou-
voir considérable. »® Déja, R. Janot, commissaire du Gouvernement
auprés du Comité consultatif constitutionnel, faisait remarquer que si 'on
accorde valeur constitutionnelle a la déclaration des droits de 1789 et au
préambule de 1946 on va au devant de difficultés considérables’. Pour le
conseiller d’Etat, si le préambule lie le Gouvernement, il n’oblige pas le
Parlement. Prenant I’exemple de la loi relative aux pouvoirs spéciaux en
Algérie, si 'on préte au préambule une valeur constitutionnelle, on ne
peut que conclure a I'inconstitutionnalité de cette loi : ce qui ne saurait
étre accepté a cette époque. L’intention du constituant d’exclure du texte
constitutionnel le préambule est tellement évidente qu’a plusieurs reprises
le Gouvernement et la majorité des membres du Comité consultatif consti-
tutionnel s’opposent a ce que I’on « constitutionnalise » les dispositions
contenues dans le préambule’. Sous la IV® République, la Constitution
n’admettait pas la révision du préambule et I’article 90 portant sur la pro-
cédure de révision de la Constitution avait exclu le préambule de la com-
pétence du Comité constitutionnel. Ainsi, il est clair qu’en 1958, comme
I’admet D. Maus®, « le juge n’appliquerait pas le préambule » et cela
n’avait pas commandé d’adjonction comme en 1945 dans la Constitution.

Quant & la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen beaucoup
s’accordent & considérer que ses auteurs n’ont voulu établir qu’un texte
purement indicatif et déclaratif. En réalité, la Déclaration consacre plus la
loi qu’elle ne la réduit, elle établit des principes qui ne peuvent étre définis

1. Documents pour servir & Pélaboration de la Constitution de 1958, vol. 1, Doc.
francaise, 1978, p. 382.

2. Vol. 1L, p. 179.

3. Vol. II, p. 104.

4. Vol. II, p. 447 a 452.

5. D. Maus, La déclaration des droits de homme et du citoyen, op. cit., p. 29.
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et précisés que par le législateur. Pour R. Chapus’, « toute la déclaration
est tournée contre I’exécutif, mais sans défense contre la loi ». Ainsi la
Déclaration renvoie réguliérement au droit positif pour établir le contenu
et les limites des principes généraux évoqués®. P. Wachsmann, considére
que cette référence constante au droit naturel serait « un simple camou-
flage, une imposture de ’Assemblée, un moyen habile de donner a ’ceuvre
constituante sa légitimité, d’éviter de paraitre déployer une volonté libre
et forcément arbitraire »*. Prenant appui logiquement sur Particle 2 de la
Déclaration qui énumeére strictement les droits naturels et imprescriptibles
de ’homme qui sont « la liberté, la propriété, la stireté et la résistance a
Poppression », il en déduit qu’il n’y a pas en réalité de droit naturel et
« quil n’y a de droits que ceux qui sont énumérés dans le texte ».

Dans le méme sens, J. Rivero reconnait que les formules du préam-
bule sont trop vagues pour fonder un contentieux de l'inconstitutionna-
hté : « La déclaration de 1789, catéchisme d’un ordre nouveau, exposé
d’ensemble d'une théorie des cités libres autant et plus encore que catalo-
gue des libertés n’a pas été considérée par ses auteurs comme un texte de
droit positif, mais bien comme un rappel du droit naturel... dont le
contenu est pour beaucoup périmé. »*

S’il appartient au juge administratif ou au juge judiciaire de créer une
régle de droit en I’absence de prescription législative, puisque le 1égislateur
peut toujours revenir sur cette jurisprudence, il est difficile d’admettre
que le juge constitutionnel puisse créer une régle de droit constitutionnel
non établie ou insuffisamment précisée. N’étant pas un organe politique
légitimé, comment justifier une telle usurpation du pouvoir constituant,
alors que le Conseil constitutionnel rappelle réguliérement, depuis la déci-
sion du 15 janvier 1975, que I’article 61 ne lui « confére pas un pouvoir
général d’appréciation et de décision identique a celui du Parlement ».

11 est encore plus difficile d’admettre, avec M. Troper’, que les décla-
rations sont des droits naturels qui existent pas essencc et donc objective-
ment en dehors du temps. Pour I’auteur, ces droits, proclamés depuis fort
longtemps, s’imposent non pas en raison d’une « volonté historique et
contingente mais par rapport a une vérité éternelle ». On retrouve finale-
ment L. Duguit® qui soutient que la Déclaration de 1789 s’impose méme
au pouvoir constituant ou R. Badinter qui estime « qu’il y a des libertés

1. R. Chapus, Les fondements de lorganisation de IEtat, Colloque du
26 mai 1989, ruF, p. 188.

2. On pourrait prendre comme exemple les articles 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 14,
17 de 1a Déclaration.

3. P. Wachsmann, 1789 et "invention de la Constitution, in La Déclaration des
droits de Uhomme..., op. cit., p. 16 et s.

4. J. Rivero, Le Conseil constitutionnel et les libertés, 2° éd., Presses Universi-
taires Aix-Marseille, p. 20.

5. M. Troper, La Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789, Col-
loque 25 et 26 mai 1989, pur, p. 13 et s.

6. L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, t. 11, 1928, p. 183 et s.
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intangibles que le constituant méme ne pourrait supprimer. Seraient seuls
modifiables les droits qui n’appartiennent pas a ce noyau sacré »".

On est bien entendu trés loin des réserves de Montesquieu qui affirme
« que les jugements doivent étre fixes & un tel point qu’ils ne soient
jamais qu’un texte précis de la loi. S’ils étaient une opinion particuliére du
juge on vivrait dans la société sans savoir précisément les engagements
qu’on y contracte »°.

LE COUP D'ETAT pU 16 JUILLET 1971

Le débat sur la jurisprudence, source de droit, semble ne plus avoir de
sens depuis la « révolution » du 16 juillet 1971. Comme le fait remarquer
J. Rivero, la Constitution francaise, en une seule décision, « a doublé de
volume »® !

Dés lors que le Conseil s’est prononcé le débat est clos, définitivement.
Cela rappelle la « justice immanente »*! Le référendum constituant
devient alors I'ultime recours, mais cette voie est difficilement accessible,
sinon impossible, sauf dans I’hypothése d’une opposition conjuguée des
pouvoirs constitués. En I'absence de normes précises de référence, certains
arrivent a soutenir que ’action du législateur doit se limiter & des pro-
blémes de gestion, le juge assumant ainsi les pulsions de la conscience col-
lective ! D’autres, heureusement, s’émeuvent de la 1égitimité d’un Etat de
droit qui aboutit trop souvent a confier aux juges la mission de prendre
les décisions essentielles. Pour Y. Gaudement, « ne doit-on pas craindre
que trop de droit ne tue le droit ? »*. M. Guénaire estime que neuf juges
« a la maniére d’un aéropage affirment souverainement les limites de I’ac-
tion politique ».

Ainsi, tous les juristes ne sont pas aussi impressionnés par les
« audaces » jurisprudentielles du Conseil constitutionnel. J.-M. Garrigou-
Lagrange se demande « si ne nait pas en France une nouvelle religion de
la Constitution dont le Conseil constitutionnel serait le grand prétre,
oraele de vérités mystérieuses devant lesquelles acteurs institutionnels et
commentateurs n’auraient qu’a s’incliner »%. J. Chevallier constate que le
Conseil oscille constamment « entre 'audace et la prudence et fait preuve
d’une vigilance a éclipses »'.

Le dissident le plus appliqué est, sans conteste, R. de Lacharriére.

1. R. Badinter, La Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, op. cit.,
. 32-33.

P 2. Montesquieu, De Pesprit des lois, liv. VI, chap. 11T et liv. XI, chap. VI.

3. J. Rivero, Le Conseil constitutionnel et les libertés, p. 182.

4. M. Guénaire, L’urgence de la politique, Politiques, n° 6, 1993.

5. Yves Gaudement, Eviter la chicane, Le Monde, 3 juin 1993.

6. J.-M. Garrigou-Lagrange, Les partenaires du Conseil constitutionnel, RDP,
1986, p. 680.

7. J. Chevalier, L’Etat de droit, RDP, 1, 1988, p. 344.



122 Alain Werner

Reprenant la formule gaullienne : « En France, la Cour supréme, c’est le
peuple », il rejette cet « extravagant veto du Conseil constitutionnel » et
dénonce ce véritable culte du droit qui constitue une menace pour la
démocratie. S’inscrivant trop profondément dans les rapports de forces
politiques, le Conseil ne peut disposer de cette sérénité nécessaire pour
satisfaire aux obligations de la fonction juridictionnelle.

On en arrive, aujourd’hui, de maniére surprenante, a considérer que le
Conseil constitutionnel est la conscience de la République en appliquant
la technique américaine du « standard »’ oit le juge confronte en perma-
nence la compatibilité des régles de droit avec les intéréts sociaux dont il
se veut l'interpréte. Le juge devient un sage et 'image qui prévaut est
celle du « Grand Commandeur » !

Dans un contexte aussi favorable et quasiment angélique, il n’est pas
surprenant de voir des commentateurs, pourtant avisés, soutenir que le
Conseil constitutionnel, par sa jurisprudence, exprime la volonté générale.
Pour M. Troper, le Parlement « statue en opportunité » alors que le juge
constitutionnel statue le plus souvent au « terme d’un raisonnement juri-
dique et subit les contraintes liées a ce raisonnement »*. Dans le méme
sens, D. Rousseau prétend qu’avant I'intervention du Conseil constitu-
tionnel « la volonté des représentants prévalait sur celle du peuple, du fait
de la confusion, de I’identification et donc de la substitution de ceux-la a
celui-ci » et qu’aujourd’hui et avec lui, « la souveraineté populaire est en
position de prévaloir, car elle dispose d’un moyen, le Conseil précisément,
lui permettant d’exprimer, contre les prétentions des représentants, sa
volonté »* !

Les modes de désignation des membres du Conseil constitutionnel
nous feraient plutét douter de sa représentativité ! L. Favoreu est encore
plus explicite lorsqu’il constate, ingénument, que les sensibilités de gauche
sont largement représentées au Conseil depuis 1992, et que ce rapport de
forces ne pourra s’inverser en 1998 que sila gauche perd les élections légis-
latives et ’élection présidentielle de 1995°. Tout projet d’élargissement
des compétences du Conseil constitutionnel qui ne remet pas en cause sa
composition, ce que ne fait pas le Comité consultatif de février 1993, n’est
donc pas innocent !

Dans un contexte aussi peu favorable au Parlement, le Conseil constitu-
tionnel qui se pose, selon G. Vedel, en défenseur ultime de « la transcen-
dance des droits de ’homme »® ne peut connaitre qu’un dépassement de ses
compétences, qui confine a ’abus de pouvoir. Peut-on se réjouir, avec

1. R. de Lacharriére, La V* République, quelle République, pur, 1983.

2. Le standard est une mesure moyenne de conduite sociale correcte, voir Sté-
phane Rials, Le juge administratif et la technique du standard, LcpJy, 1980.

3. M. Troper, Justice constitutionnelle et démocratie, RFDC, 1990, 1, p. 47.

4. D. Rousseau, Une résurrection : la notion de Constitution, RDP, 1990, p. 9.

5. L. Favoreu, L’élargissement de la saisine du Conseil constitutionnel,
RFDC, 1990, 4.

6. G. Vedel, revue Pouvoirs, n° 44, 1988, p. 159.
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D. Rousseau et d’autres auteurs, que « le Conseil constitutionnel par son
pouvoir d’interprétation reerée sans cesse la Constitution et inaugure ainsi
un espace vivant de création indéfinie du Droit » ? N’y a-t-il pas, bien au
contraire, une dénaturation de la régle constitutionnelle et de la notion de
Constitution ? G. Vedel, concédant que «’on est plus dans le monde de I’es-
prit de finesse que dans celui de géométrie »', reconnait que la prise en consi-
dération de ’opinion dominante par le Conseil constitutionnel conduit & un
risque inévitable de subjectivité limitée par le fait que le juge se « trouve au
carrefour de la logique et de la foi » !... Le danger est d’autant plus grand et
évident lorsque le Conseil constitutionnel se réserve de concilier des prin-
cipes de valeur constitutionnelle non concordants.

Dans une décision du 2 septembre 1992, le Conseil constitutionnel,
saisi pour la premiére fois par les parlementaires au titre de larticle 54,
écarte 1’idée selon laquelle il existerait un bloc de grands principes que
le pouvoir constituant lui-méme devrait respecter. D’une maniére beu-
reuse, le juge considére que « le pouvoir constituant est souverain : qu'’il
lui est loisible d’abroger, de modifier ou de compléter des dispositions de
valeur eonstitutionnelle dans la forme qu’il estime appropriée ». Cette
jurisprudence parait se détourner des suggestions émises i plusieurs
reprises par B. Genevois® portant sur I’établissement d’une hiérarchie
matérielle des libertés publiques qui seraient de premier, second ou troi-
sitme rang. Mais l'opposition n’est, malheureusement, qu’apparente
puisque réguliérement le Conseil constitutionnel privilégie des principes
de valeur constitutionnelle par rapport a d’autres principes pourtant
de nature équivalente?, mais surtout le juge, dans la décision du
2 septembre 1992, admet d’exercer un contrdle des lois constitution-
nelles adoptées par le Congrés, vis-a-vis notamment de l’article 89,
alinéa 5, qui pour certains auteurs inclut les valeurs fondamentales de la
République® !

Le risque de détournement de pouvoir n’échappe pas a G. Vedel,
pourtant peu suspect de positivisme, qui admet « a notre sentiment, la
vraie pierre de touche du Gouvernement des juges se trouve dans la
liberté que le juge constitutionnel s’octroie non d’appliquer la Constitu-
tion ou de I'interpréter méme de fagon constructive, mais sous quelque

1. G. Vedel, Colloque des 25-26 mai 1988, puF, p. 60.

2. Déc. 92-312 du 2 septembre 1992, RFDC, n° 11, Co. L. Favoreu-P. Gaia.

3. Egalement S. Arné qui prétend que si le pouvoir constituant est souverain
il ne peut porter atteinte i ce qui est supraconstitutionnel, RDP, n° 2, 1993,
p- 460.

4. Par exemple, dans la décision du 16 janvier 1991 (n° 90-287, JO, 18 jan-
vier 1991, p. 924) le Conseil opére une conciliation entre le droit de proYriété etla
liberté d’entreprendre et un « objectif d’intérét général, la maitrise de I’évolution
des dépenses de santé », un droit social, ce qui est légitime sur le fond, peut donc
Pemporter sur un principe pourtant fondamental : le droit de propriété !

5. L. Favoreu, RFDC, n° 12, 1992.
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nom que ce soit de la compléter sinon de la corriger par des régles qui sont
sa propre création, fussent-elles débordantes de bonnes intentions »'.

Si le Conseil constitutionnel dans un premier temps consacre des prin-
cipes constitutionnels déduits directement ou indirectement de textes, il
lui arrive réguliérement de ne prendre aucune précaution pour rattacher le
principe découvert a un texte particulier. Ainsi, dans une décision du
29 mai 1990, il n’hésite pas a considérer que « la promotion au logement
des personnes défavorisées répond a une exigence d’intérét national ». Le
droit au logement des individus et de leur famille serait-il un principe de
valeur constitutionnelle ? Précédemment, dans une décision du 27 juil-
let 1982, relative a la communication audiovisuelle, c’est la sauvegarde de
I’ordre public, le respect de la liberté d’autrui et la préservation du carac-
tére pluraliste des courants d’expression socioculturels qui sont propulsés
au rang d’objectifs de valeur constitutionnelle. Enfin, dans une décision
du 20 janvier 1993 touchant la loi relative a la prévention de la corrup-
tion, c’est le principe « de liberté personnelle » qui se voit consacré,
quoique non écrit.

L’évolution du Conseil constitutionnel est d’autant plus discutable
qu’il n’explique pas les raisons qui I'ont conduit a soulever, en opportu-
nité, les moyens touchant I'ordre public constitutionnel et nous savons
qu’il n’a plus de scrupules a se saisir d’office des dispositions qui n’ont pas
été précisément critiquées’. Les conclusions du rapporteur ne sont pas
publiées, de méme que les débats en séance pléniére. « Il profere la vérité
sans contestation possible. »° 11 n’y a pas, enfin, comme au Conseil d’Etat,
de Commissaire du Gouvernement dont on connait le rdle capital dans la
construction de la jurisprudence administrative.

Tout conduit au secret de 1’élaboration de la décision du Conseil
constitutionnel. L’opinion et les pouvoirs publics n’ont plus qu’a s’incliner
et a s’exécuter. Contestant cette procédure rudimentaire et le secret
constitutionnel, D. Rousseau suggére qu’il soit satisfait « a 'exigence pre-
miére du débat démocratique : son caractére public et transparent »°.

1. G. Vedel, La place de la Déclaration..., op. cit., p. 64.

2. Déc. n° 90-274, 29 mai 1990, Rec., p. 61 ; X. Pretot, RFSS, 1990, p. 711 ;
L. Favoreu, RFDC, 1990, p. 497. On pourrait admettre comme Xavier Pretot
(Droit social, mars 1991, p. 198) « qu’on ne saurait s’en remettre  une juridiction,
qu’elle qu’en soit la qualité, du soin de déterminer, dans le domaine social comme
en d’autres matiéres, la politique nationale, pour des raisons qui tiennent, en défi-
nitive, moins i la complexité et a la technicité des problémes en cause qu’au néces-
saire équilibre qui doit présider au partage du pouvoir dans une démocratie nor-
malement tempérée ». ‘

3. N°92-316, Les Petite Affiches, 2 juin 1993, M. Verpeaux-B. Mathieu.

4. La plus discutée est celle du 18 novembre 1982, n° 82-146, sur I'égalité des
sexes en matiére électorale,

5. M. Guénaire, op. cit.

6. D. Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, Précis Domat, 2°éd.,
p- 32.
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LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL ET LES DROITS FONDAMENTAUX

L’action principale et méme la raison d’étre essentielle du Conseil
constitutionnel portent, depuis la décision du 16 juillet 1971, sur la pro-
tection des libertés et des droits fondamentaux!. Inattendue, cette déci-
sion a été différemment appréciée, beaucoup, dans le prolongement des
idées développées en 1968 contre 'Etat gaulliste, y voyant un avertisse-
ment, sans précédent, a I'adresse d’'un pouvoir omniprésent et supposé
autocratique. L’intérét de la décision, on le sait aujourd’hui, ne résidait
pas tant dans une défense ultime de la liberté d’association, si peu mena-
cée par le législateur, mais dans la volonté d’intégrer dans la Constitution
le préambule de 1958 et donc son contenu.

Alors que des libertés aussi fondamentales que la liberté de la presse et
la liberté de réunion supportent depuis longtemps des régimes d’autorisa-
tions administratives préalables, réguliérement légitimées par le juge
administratif, il n’est guére intelligible de voir en quoi le régime de
contrdle a priori assuré par le tribunal de grande instance, tel que prévu
par la loi du 30 juin 1971 et accueilli favorablement par le Conseil d’Etat,
était contraire a la liberté d’association. Alors que le rapporteur,
Fr. Goguel®, était partisan de déclarer l'article litigieux conforme, c’est
G. Palewski, gaulliste parmi les gaullistes, qui fera pencher la balance en
faveur des partisans de I'inconstitutionnalité’.

Préparée déja par plusieurs décisions, cette jurisprudence était inévi-
table étant donné les limites et I'inefficacité d’un contréle de constitution-
nalité ne reposant que sur la Constitution. Depuis 1971, I’activisme du
Conseil constitutionnel vis-a-vis de la protection des libertés publiques ne
s’est jamais démenti et les avertissements de J. Rivero sont, a tous
égards, prémonitoires. Tout en se félicitant du libéralisme militant du
juge, il constate, en substance, que lorsque le Conseil constitutionnel, par
une interprétation nécessairement subjective, vu 'imprécision du texte
constitutionnel, s’écarte de l'interprétation du Parlement « reflet de la
volonté nationale, le conflit est inéluctable... et il risque de ne pas tourner
a 'avantage du juge »*

Dans une approcbe plus bérétique, D. Loschak porte le doute sur ce
qui semblait définitivement établi, a savoir que le Conseil constitutionnel

1. L. Favoreu, in L’¢élargissement de la saisine du Conseil constitutionnel,
RFDC, 1990, 4, p. 529, constate que de 1958 a 1987 le cas d’invalidation pour
violation des droits fondamentaux représentent 40 % des cas. Entre 1981
€1 1986, le pourcentage des décisions d’annulation est passé de 29 % (1974 a 1981)
a 51 %.

2. On remarquera que le Conseil constitutionnel réservera dans sa décision du
16 juillet 1971 le cas des associations étrangeres, sans en préciser les raisons !

3. Le Monde, 6 scg)tembre 1986.

4. J. Rivero, Le Conseil constitutionnel et les libertés, op. cit., p. 23 et 163.
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est bien le protecteur le plus vigilant des libertés'. L’auteur confirme que
les principes utilisés par le juge sont insaisissables et derriére ces principes
réguliérement « retrouvés » se manifeste la méme technique d’interpréta-
tion « constructive » utilisée par le juge administratif dans sa découverte
des principes généraux du droit, « technique qui dissimule juridiquement
I’arbitraire du juge derriére la volonté présumée du constituant ou du
législateur ». Ainsi, dans la décision du 15 janvier 1975, le Conseil consti-
tutionnel rejette le droit a ’avortement en limitant les interruptions
volontaires de grossesse aux seuls cas de nécessité, lorsque la mere voit sa
santé menacée. L’évocation d’un droit a la santé n’étant pas suffisante, il
justifie sa réserve par rapport au « principe du respect de tout étre
humain dés le commencement de la vie », énoncé dans Darticle 1 de la loi
déférée. La référence n’est pas fortuite et parait trés largement inspirée
par l’article 2 de la Convention de sauvegarde des droits de ’'homme aux
termes desquels « le droit de toute personne a la vie est protégé par la
loi »%. Si la liberté de participer & une interruption de grossesse est confir-
mée, la liberté pour la femme d’avorter est loin d’étre assurée. Dans cette
perspective, il sera permis de douter de la constitutionnalité de la loi du
31 décembre 1982 relative 4 la couverture des frais afférents a I'interrup-
tion volontaire de grossesse, non thérapeutique, qui insére 'avortement
légal dans la nomenclature des actes remboursables. Autres temps, autres
réactions, dans une décision du 21 janvier 1993, le Conseil, sans justifica-
tion particuliére, soutient que la suppression du délit d’auto-avortement
ne prive pas de garanties légales un principe constitutionnel !

Ceux qui s’inquiétent de accroissement des pouvoirs du Conseil
constitutionnel et de ce risque prévisible « de fausser le fonctionnement de
notre systéme en mettant en cause le pouvoir d’appréciation des autres
pouvoirs publics »* prennent réguliérement I’exemple des principes fonda-
mentaux reconnus par les lois de la République. On sait que, pour quel-
ques auteurs, ces principes ont été inscrits dans le préambule de 1946 a
Pinitiative du MRP qui craignait de voir méconnaitre la liberté de 1’ensei-
gnement en raison de ’établissement du principe de laicité. Ce qui parait
difficile 4 imaginer dans le contexte de I’époque et par le fait qu’il n’y a
dans le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 aucun renvoi a la
liberté de ’enseignement, bien au contraire !

Si 'on s’en tient pour ’essentiel aux lois de la III* République,
puisque le constituant de 1946 ne pouvait faire référence qu’aux principes
déja consacrés, encore ne faut-il retenir que celles qui développent un

1. D. Loschak, Le Conseil constitutionnel, protecteur des libertés, revue Pou-
voirs, n° 13, éd. 1986, p. 41 et s.

2. L’intention du Conseil constitutionnel est-elle d’intégrer la Convention de
sauvegarde dans le bloc de constitutionnalité ?

3. N¢92-317.

4. L. Philip, Le développement du contrdle de constitutionnalité, RDP, 1983.
1, p. 410.
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principe fondamental libéral et républicain. Ensuite, il convient de savoir
si ce principe, tel celui de la liberté d’association fixé par la loi du 1* juil-
let 1901, peut ou non souffrir d’aménagements et d’adaptations.

La référence aux PFRLR ne devait étre que supplétive, mais depuis la
décision du 16 juillet 1971 d’autres principes s’y sont ajoutés : celui des
droits de la défense’, de la liberté individuelle?, de la liberté de I’enseigne-
ment et la liberté de conscience®, de I'indépendance de la juridiction admi-
nistrative!, de l'indépendance des enseignants de l’enseignement supé-
rieur®, de la compétence de la juridiction administrative pour connaitre
des actes de la puissance publique® et enfin du principe qui établit que
seul le juge judiciaire est eompétent pour fixer les indemnités dues en rai-
son d’expropriations’. Par rapport & ce dernier PFRLR on remarquera que
le Conseil constitutionnel ne prendra méme pas le soin de le rattacher a un
texte particulier.

Ainsi pour établir le principe de la liberté de P’enseignement, entendu
comme un enseignement « libre » ou « privé », le Conseil constitutionnel
n’hésitera pas 4 exhumer de la loi de finances du 31 mai 1931 I’article 91
qui fait état d’un PFRLR, ce qui tient véritablement du miracle !

La décision du 20 janvier 1984 qui établit le principe d’indépendance
des professeurs et des autres enseignants-chercheurs de 1’enseignement
supérieur mérite, a notre sens, quelques détours. On remarquera déja,
comme de nombreux observateurs® que cette décision a été trés largement
inspirée des réflexions déja anciennes, puis & ’évidence des analyses du
rapporteur de la loi devant le Conseil, G. Vedel’.

Pour cet auteur et contrairement a cette jurisprudence'” du Conseil
qui répugne a admettre une tradition républicaine comme source de droit
constitutionnel, « la liberté universitaire est consacrée par une tradition
constitutionnelle... I'indépendance du corps universitaire, I’autogestion de
Ienseignement supérieur reposent bien autant sur une tradition et sur des
mceurs que sur des textes »''. Ceci parait se vérifier dans la décision,

1. N°76-70, 2 décembre 1976, Rec., p. 39.

2. N°76-75, 12 janvier 1977, Rec., p. 33, cp, 26.

3. N°77-87, 23 novembre 1977, Rec., p. 42, ¢p, 27.

4. N°80-119, 22 juillet 1980, Rec., p. 42.

5. N° 83-165, 20 janvier 1984, Rec., p. 30, ¢p, 37.

6. N° 86-224, 23 janvier 1987, Rec., p. 8, ¢, 43.

7. N° 89-256, 25 juillet 1989, Rec., p. 53, voir note P. Bon, RFDA, 1989,
p- 1009.

8. L. Favoreu-L. Philip, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel,
p. 581 et s.; L. Favoreu, Les libertés universitaires, RDP, 1984, p. 702 ; Y. Gau-
dement, D., 1984, chr. p. 125 ; J. Boulouis, AJDA, 20 mars 1984, p. 163.
9. Michel Kajman, La longue vue du doyen G. Vedel, Le Monde,
21 février 1989, note que « Georges Vedel succombe sans doute au moins une fois
a ce péché mignon, de jouer une partition pour sa propre satisfaction ».
10. Décision du 20 juillet 1988, Rec., p. 119.
11. G. Vedel, note dans la Revue de I’enseignement supérieur, 1960, n° 3, p. 134
et s.
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puisque les textes visés pour établir ce nouveau PRFLR ne concernent pas
directement la garantie de I'indépendance des professeurs, mais des excep-
tions a la réglementation des incompatibilités entre le mandat parlemen-
taire et les fonctions publiques. Si cette compatibilité conduit logique-
ment i estimer que les professeurs d’université sont indépendants de
I’autorité administrative, cela n’ameéne pas nécessairement a tenir ce prin-
cipe d’indépendance, pour un PFRLR. 1] est enfin curieux de constater, que
pour rassurer la communauté universitaire, parfois choquée', le conseil
confére également cette indépendance aux autres catégories d’ensei-
gnants-chercheurs, sans prendre, cette fois, le soin d’en trouver le fonde-
ment dans une disposition de valeur constitutionnelle !

Si I’établissement d’un collége électoral unique, bien maladroitement
prévu dans la loi contestée, était inacceptable parce qu’il n’assurait plus
aux professeurs une représentation authentique, il peut paraitre excessif
de ranger dans les libertés publiques, particuliérement fondamentales, le
principe de I'indépendance des professeurs d’université. Interprétée et
appliquée strictement, la décision du 20 janvier 1984 risque de figer pour
longtemps l'institution universitaire en renvoyant, en particulier, aux
calendes grecques la création d’un corps unique d’enseignants-chercheurs.
Enfin, pour le Conseil constitutionnel ce qui serait accepté pour les magis-
trats ne le serait pas pour les enseignants-chercheurs ! Le statut de la
magistrature, pourtant approuvé par le Conseil constitutionnel dans une
décision du 21 février 1992 confirme bien I'unité du corps judiciaire. Ce
qui a pour concrete conséquence d’associer au sein d’une méme carriére et
dans un college unique, pour I’élection des membres d’une commission
d’avancement commune, les magistrats du parquet et les magistrats du
siege.

Est-il acceptable qu’un corps, aussi prestigieux soit-il, soit a ce point
irresponsable et a I’abri de toute procédure de contrdle, notamment vis-a-
vis de son activité pédagogique ? Le principe d’indépendance ne parait
gueére s’accorder avec ces propositions répétées et pressantes, relatives a
une évaluation, méme générale, notamment par les étudiants, des ensei-
gnements dispensés ; pas davantage, semble-t-il, vis-a-vis de ces proposi-
tions, liées a une autonomie développée des universités. Enfin, appliqué
strictement, ce principe devrait interdire toute action du pouvoir régle-
mentaire dans I’édiction des statuts des enseignants-chercheurs. Position
qui n’est pas acceptable pour le Conseil d’Etat, comme en atteste un arrét
du 2 mars 1988%.

D’autres décisions témoignent de la liberté que s’accorde le juge
constitutionnel pour découvrir des PFRLR... Ainsi, dans une décision du
28 juillet 1989, le juge constitutionnel qui jusque-la prenait I’habitude

1. J. Boulouis note sous Déc. 20 janvier 1984, AJDA, mars 1984, p. 161,
reléve « que la décision ne pouvait guere n’étre pas accueillie par des réactions
mélangées oil le dépit de quelques-uns I’a disputé a la satisfaction des autres ».

2. cE, 2 mars 1988, RFDA, p. 629, conclusions Laroque.
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de découvrir des principes fondamentaux consacrés a plusieurs reprises
par la loi, n’hésite pas a s’appuyer sur le principe de la séparation des
pouvoirs, que 'on peut qualifier de principe républicain, pour considé-
rer, comme PFRLR, le principe selon lequel & Iexception des matiéres
réservées par nature a I'autorité judiciaire reléve en dernier ressort de la
compétence de la juridiction administrative 'annulation ou la réforma-
tion des décisions prises dans l’exercice des prérogatives de puissance
publique par les autorités exercant le pouvoir exécutif. Ainsi le Conseil
constitutionnel ne craint pas, 4 propos des décisions de reconduite aux
frontiéres touchant incontestablement les libertés individuelles, d’écarter
I’application de I’article 66 de la Constitution au profit d’une théorie
purement jurisprudentielle. Pour X. Pretot, trés critique, « le recours
sans frein & des principes fondamentaux n’a d’autre objet que de subor-
donner le législateur a des régles dont la suprématie nait de la volonté
non du pouvoir constituant mais d’un juge ayant cédé depuis longtemps
aux démons de ce qu’il faut bien appeler, en termes juridiques, une
usurpation du pouvoir constituant »'. Tl n’est pas inutile de remarquer
pour compléter cette observation que le législateur corrigeant les disposi-
tions de la loi incriminée a prévu par la loi du 10 janvier 1990, non cen-
surée par le Conseil constitutionnel’, une procédure de jugement d’ur-
gence, par un juge unique, le président du tribunal administratif, sans
commissaire du Gouvernement. L’appel est possible devant le président
de la section du contentieux et ce dernier ou un conseiller d’Etat sta-
tuent également eomme juge unique. Le principe de collégialité n’est pas
vraiment d’actualité, méme s’agissant d’une liberté fondamentale ! On
ajoutera enfin, ce qui peut paraitre inconséquent, qu’a propos des zones
de transit® et alors que le législateur avait envisagé une compétence du
juge administratif, le Conseil constitutionnel tranchera en faveur de la
compétence judiciaire. En matiére d’organisation juridictionnelle, c’est
bien le Conseil constitutionnel qui est le souverain !

Ainsi, le Conseil constitutionnel est le seul a pouvoir conférer a une
régle issue de la législation républicaine le caractére d’un PFRLR. Cette
compétence normative est d’autant plus forte qu’il n’est pas indispensable
que la « loi support » soit en vigueur pour que I’on puisse observer Iexis-
tence d’un PFRLR. Certains peuvent considérer que les PFRLR ne sont que
« des éléments marginaux du bloe de constitutionnalité »* et si sur les
9 cas répertoriés, 6 concernent précisément la protection des libertés et
droits fondamentaux, ces principes, plutét a géométrie variable, ne sont
Pas sans conséquences et rien n’établit, bien au contraire, que la liste dres-

1. X. Pretot note sous décision cc, 28 juillet 1989, R. Dalloz, 1990, p. 161.

2. Déc., 9 janvier 1990, JO, 11 janvier, p. 464.

3. N°92-307, nc, 25 février 1992, Zones £3 transit, RFDC, 10, 1992, p. 31, note
Gaia.

4. L. favoreu, colloque La République en droit frangais, Dijon, 10-
11 décembre 1992.
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sée par le Conseil soit exhaustive ! Enfin, si le recours 4 un PFRLR n’est pas
praticable, la voie « des principes particuliérement nécessaires i notre
temps » parait plus accessible et surtout prometteuse.

UNE CONSTITUTION EN MOUVEMENT PERMANENT

Alors que I'on sait les juridictions judiciaires et administratives trés
réservées pour admettre, en dehors des preseriptions explicites, les dispo-
sitions trés égalitaristes voire utopistes’, contenues dans le préambule de
la Constitution de 1946, le Conseil constitutionnel ne parait pas marquer
d’hésitation a annexer dans le bloc de constitutionnalité, tous les principes
particuliérement nécessaires a notre temps qui lui sont présentés.

Reconnaissant, pour la premiére fois dans la décision du 15 jan-
vier 1975, une valeur constitutionnelle aux principes trés nombreux énu-
mérés dans le préambule de 1946, le Conseil constitutionnel s’octroie un
pouvoir d’interprétation considérable des droits économiques et sociaux
qui doivent nécessairement s’accorder avec les droits fondamentaux. Dans
une période o les pouvoirs publics sont confrontés i une erise sans précé-
dent qui affecte le droit au travail, le droit au logement, le droit de la
famille, le droit a la santé, le droit d’asile, le droit de gréve, le droit a la
formation... 'exercice est bien périlleux !

La décision du 20 juillet 1988 atteste des pouvoirs impressionnants du
juge constitutionnel. Alors que la Haute Juridiction n’avait pas cru bon
devoir sanctionner les mesures d’amnistie prévues par la loi du
2 mars 1982%, portant statut particulier de la Région de Corse et liées aux
infractions, méme les plus graves en rapport avec la détermination du sta-
tut particulier de I'lle, lc Conseil constitutionnel a rejeté la réintégration
des représentants du personnel, licenciés pour faute lourde, prévue par la
loi portant amnistie. Cette décision® est étonnante i plus d’un titre. Alors
que 'amnistie, mesure de sauvegarde de ’ordre public, a pour objet juste-
ment de favoriser I'unité sociale et d’assurer I'intégration dans la commu-
nauté nationale, constituant ainsi un objectif de valeur constitutionnelle®,
il est malaisément concevable d’écarter du bénéfice de la loi ces salariés,
aussi lourdes soient leurs fautes. Le renvoi par le Conseil constitutionnel a
une erreur manifeste d’appréciation cache en réalité une incertitude quant

1. L. Favoreu et L. Philip, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, op.
cit. relévent, p. 307, que le « président de la Commission de la Constitution de la
deuxi¢éme Constituante affirmait en 1946 son espoir d’une révolution a la fois
soeialiste et personnaliste faisant la synthése entre les réalisations sociales de I'urss
et le respect des libertés qui caractérisent si profondément les pays anglo-
saxons » !

2. Art. 50, loi 2 mars 1982, JO, p. 748.

3. Déc. n° 88-244 du 20 juillet 1988, 4JDA, décembre 1988, note Patrick
Waschmann.

4. Déc. cc, 27 juillet 1982, Déc. cc, 25 janvier 1985.
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aux régles constitutionnelles qui n’ont pas été observées dans la loi. Le
fait que le Conseil constitutionnel s’appuie sur l'irrespect du principe
d’égalité devant les charges publiques montre, comme le note B. Jean-
neau', « 3 quel point il a fallu étirer le principe de la juste répartition de
Iimp6t entre les contribuables » issu de I’article 13 de la Déclaration des
droits de 1789 ! Enfin, il est loin d’étre établi que la réintégration de
représentants du personnel licenciés pour faute lourde aurait fait peser
« sur ’employeur victime de cet abus une contrainte excédant manifeste-
ment les sacrifices d’ordre personnel ou patrimonial qui peuvent étre
demandés aux individus dans l'intérét général ». 1l aurait été, nous
semble-t-il, plus équitable d’admettre ces éventuelles réintégrations, sous
le contréle du juge judiciaire, compétent pour en apprécier les sujétions.

Contrairement i certaines idées regues, le contréle de I’erreur mani-
feste apparu depuis une décision du Conseil constitutionnel du 20 jan-
vier 1981° vise, non pas a réduire le contréle du juge, mais finalement a
justifier son élargissement. Si 'on peut justifier son recours dans le
contentieux administratif, est-il raisonnable, comme le note R. Savy®
« d’envisager ’hypothése d™une aberration collective des élus de la Nation
redressée par les neuf juges constitutionnels » ? Enfin, il n’est pas assuré
que le recours a 'erreur manifeste, soit mieux apprécié lorsque les sujets
sont a forte densité politique comme ce fut le cas a propos de la décision
portant sur la loi d’amnistie.

Alors que le moyen de I'erreur manifeste est trés discuté, le Conseil ne
parait pas hésiter & lui associer un contrdle encore plus redoutable : celui
de la proportionnalité ! Citant une décision du 28 décembre 1990* et du
24 juillet 1991°, D. Rousseau constate que le Conseil introduit plus large-
ment dans le contentieux constitutionnel, « le contréle de la proportion-
nalité générale d’une loi mesurée par la mise en rapport de son contenu, de
ses effets prévisibles ou attendus sur la situation saisie, et des principes
constitutionnels en cause ; si le rapport entre ces trois éléments n’est pas
déraisonnable, manifestement disproportionné, la loi ne sera pas déclarée
contraire a la Constitution ».

La capacité d’interprétation de la Déclaration des droits de 1789 et du
préambule de 1946 par le Conseil constitutionnel est a I’évidence trop
forte et B. Jeanneau® suggére, comme d’autres auteurs, de compléter ces
textes par de nouvelles tables de la loi. Son commentaire de la décision du

1. B. Jeanneau, Juridicisation et actualisation de la Déclaration des droits
de 1789, RDP, 1988, p. 647.

2. Déc. 80-127, 19 et 20 janvier 1981 « Sécurité et libertés ». A propos de I’er-
reur manifeste, voir B. Kornprobst, L’erreur manifeste, D., 1965, chap. 121.

3. R. Savy, La Constitution des juges, D., 1983, chr. X1X, p. 109.

4. Déc. 90-285, 28 décembre 1990, Rec., p. 95.

5. Déc. 91-298, 24 juillet 1991, JO, 26 juillet 1991, p. 9923 ; D. Rousseau,
Chronique de jurisprudence, RDP, 1, 1992, p. 58.

6. B. Jeanneau, Juridicisation et actualisation de la Déclaration des droits

de 1789, RDP, 1989, p. 661.
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20 juillet 1988 confirme nos appréhensions : « L’enchainement est d’une
logique parfaite, mais ne parvient pas 4 masquer derriére I’habillage juri-
dique un arbitrage proprement politique. Ce qui prouve que lorsque pour
tenir compte de I'évolution de la société le Conseil constitutionnel entre-
prend de rénover des textes anciens en modifiant leur finalité, il pénétre
trés vite dans la zone des appréciations subjectives. »

Utilisant pour la premiére fois et délibérément I'expression de « liber-
tés et droits fondamentaux de valeur constitutionnelle », le Conseil consti-
tutionnel dans une décision capitale du 22 janvier 1990' a décidé que les
droits sociaux contenus dans le préambule de 1946 ne sont plus réservés
aux nationaux et ressortissants de la CEE, mais a tous ceux qui résident
sur le territoire de la République. Non seulement le législateur est tenu de
respecter les engagements internationaux souscrits par la France, mais il
se doit de faire bénéficier les étrangers de ’ensemble des droits, pas seule-
ment sociaux, évoqués dans le préambule de 1946, méme si ces personnes
ne sont pas couvertes par une convention internationale. Cette décision
remet en cause, pour une part importante, la législation francaise sur les
étrangers. Les pouvoirs publics et les organismes de protection sociale ris-
quent de connaitre, dans un proche avenir, des difficultés substantielles
s’ils se doivent d’étendre aux personnes étrangeres le bénéfice de toutes les
prestations sociales. Fl. B.-Rohmer donne I’exemple de Iallocation aux
adultes handicapés qui n’est par percue par les étrangers. On pourrait
enfin connaitre cette situation paradoxale, ou en raison d’une législation
sociale particuliérement attractive et d’une jurisprudence nationale et
internationale plus libérale, on serait amené a réduire en France le nombre
des étrangers, le budget social n’étant évidemment pas extensible ! Cette
analyse critique est visiblement partagée par X. Pretot’ qui reconnait que
cette décision « témoigne d’une méconnaissance tragique des réalités élé-
mentaires qui s’imposent a ceux qui ont en charge la gestion des systémes
de protection sociale ».

Dans une logique identique, le juge constitutionnel décide dans une
décision du 23 juillet 1991* que le principe de 1’égal accés de tous aux
fonctions publiques, inscrit dans le dernier alinéa du préambule de 1946,
« ne saurait étre interprété comme réservant aux seuls citoyens I'applica-
tion de ce principe », alors que l'on sait qu’au regard de I’article 6 de la
Déclaration de 1789 ce sont les citoyens qui sont admissibles « a toutes
dignités, places et emplois publics ». Cette décision laisse une impression
de malaise, puisqu’on écarte délibérément un principe qui dérange, et
nous semble révélatrice du pouvoir prétorien que s’accorde désormais le
Conseil constitutionnel.

La nécessaire conciliation entre des principes constitutionnels, voire

1. Déc. n° 89-269 du 22 janvier 1990, 4JDA, 20 juin 1990, p. 471, note Flo-
rence Benoit-Rohmer.

2. X. Pretot, Droit social, avril 1990, p. 352.

3. Déc. n° 91 293, 23 juillet 1991, JO 25 Julllet 1991, p. 9854.
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des objectifs constitutionnels ou des « exigences d’intérét national »', sou-
vent contradictoires, assure en réalité au Conseil constitutionnel une
liberté d’appréciation quasiment sans limites. Ainsi, il justifie les limita-
tions a ’exercice du droit de propriété par les exigences de la protection
de la santé publique qui devient un droit fondamental, dans une décision
du 8 janvier 1991°. Dans une décision du 16 janvier 1991%, il assure cette
conciliation entre le droit de propriété et la liberté d’entreprendre avec un
objectif d’intérét général, « la maitrise de I’évolution des dépenses de
santé ». Dans une autre, du 15 janvier 1992, il admet des restrictions au
droit de propriété intellectuelle afin d’assurer une meilleure défense des
_ intéréts des consommateurs.

Enfin, que doit-on penser de cette décision du 9 mai 1991 sur le nou-
veau statut de la Corse qui rejette « la notion de peuple corse, composante
du peuple francais », mais qui, contrairement & la jurisprudence anté-
rieure du Conseil constitutionnel, confirme un statut pourtant extréme-
ment dérogatoire, qui s’apparente plus a Porganisation particuliére d’un
TOM qu’a celle d’une collectivité départementale ou régionale de droit com-
mun ? N’y a-t-il pas la une infraction aux principes d’unité et d’indivisi-
bilité de la République, proclamés et consacrés !

LE DANGER DE L’EXCEPTION D’INCONSTITUTIONNALITE

On admettra que le projet de réforme constitutionnelle, qui autorise
toute personne qui s’estimerait atteinte dans ses droits fondamentaux a
saisir le Conseil constitutionnel par ’entremise des juridictions judi-
ciaires et administratives suprémes, pose d’éminentes questions dont les
plus importantes ont trait a cet équilibre nécessairement fragile des pou-
voirs publics constitutionnels. Dés lors que les pouvoirs du Conseil
constitutionnel se développeront, ceux du Parlement se réduiront
d’autant.

11 est d’abord significatif de constater qu’a ces parlementaires qui s’in-
terrogent, avec raison, sur la notion pourtant capitale de ces « droits fon-
damentaux » qui ne seraient pas respectés par la loi. M. Sapin, député,
rapporteur de la Commission des lois constitutionnelles se contentera d’in-
diquer « qu’il appartiendra au Conseil constitutionnel de préciser I’exacte
portée de ce concept nouveau’.

1. « La promotion du logement des personnes défavorisées répond a une exi-
gence d’intérét national », déc. citée du 29 mai 1990, Rec., p. 61.

2. Déc. n° 90-283, 8 janvier 1991, JO, 10 janvier 1991, p. 524.

3. Déc. 16 janvier 1991, Rec., p. 924 ; Déc. n° 91-303, 15 janvier 1992, JO,
18 janvier 1992, p. 882.

4. Déc. n® 91-290, 9 mai 1991, JO, 14 mai 1991, p. 6350. Note R. Debbasch,
D., 1991, p. 624.

5. Rapport présenté par M. Sapin, n° 1288, Assemblée nationale, seconde ses-
sion ordinaire 1988-1990, p. 61.



134 Alain Werner

Comme il ne peut étre question de définir avec plus de précision ces
droits fondamentaux!, la Nation et ses représentants étant a ce point
impotents, on place la loi dans une situation de profonde précarité, le
législateur ne pouvant connaitre a priori ses limites constitutionnelles.
L’abrogation de dispositions législatives inscrites parfois depuis long-
temps dans 'ordre normatif crée un risque que ne connait pas l'acte
administratif, qui ne peut étre annulé que dans un délai limité. Mesure-
t-on, en outre, tous les effets de ces annulations de dispositions, adop-
tées souvent de maniére consensuelle ? L’établissement de I’exception
d’inconstitutionnalité « crée un pouvoir sans contre-pouvoir »%, ce qui
visiblement n’est ni conforme a notre tradition républicaine, ni a notre
systéeme de séparation des pouvoirs. Enfin, il ne parait pas trés raison-
nable d’invoquer la procédure référendaire comme un éventuel substitut
au pouvoir du juge constitutionnel. On ne saisit pas le corps électoral
aussi aisément et régulierement et l'utilisation de l'expression directe
n’est jamais innocente.

Les exemples comparatifs ne sont pas nécessairement significatifs.
Aux Etats-Unis la Cour supréme assure surtout un contréle de confor-
mité des lois des Etats i la législation fédérale et le contréle de constitu-
tionnalité est extrémement modéré, puisque moins d’une centaine de lois
ont été censurées depuis ses premiers arréts jusqu’en 1985°. Dans d’au-
tres pays, I’Allemagne, 1’Autriche, 1'Italie, ’Espagne, la Gréce, I'inten-
sité du contréle de constitutionnalité se justifie soit par une situation
fédérale, soit en raison de la jeunesse ou de la fragilité des institutions
démocratiques. Certains Etats ne connaissent méme pas de contrile de
constitutionnalité, c’est le cas de la Grande-Bretagne, des Pays-Bas et
du Luxembourg.

En France, les libertés et les droits fondamentaux sont-ils a ce point
en danger, que 'on risque une telle fragilisation de I’édifice juridique et
du systéme politique ? Est-ce que la France ne connait pas, depuis
Pan VIIL, un contrdle juridictionnel de plus en plus intense des actes du
pouvoir exécutif ? Enfin, depuis la prééminence des engagements inter-
nationaux sur la loi, sanctionnée par les juges nationaux et internatio-
naux, notamment vis-a-vis de la Convention européenne de sauvegarde
des droits de I’homme, le risque est moindre d’une atteinte confirmée
aux droits fondamentaux.

1. B. Genevois suggere d’y inclure (ce qui n’est pas rien!), outre le bloc de
constitutionnalité, les traités a caractére humanitaire et précisément la Conven-
tion européenne des droits de ’homme et les pactes des Nations Unies concernant
les droits civils et politiques ainsi que les droits économiques, sociaux et culturels !
(B. Genevois, L’exception d’inconstitutionnalité, éd. stH, p. 102).

2. J. Larché, Documents du Sénat, n° 351, p. 31.

3. Patrick Jullard, L’exception d’inconstitutionnalité, op. cit., p. 37, révéle que
sur les 1 100 déclarations d’inconstitutionnalité en deux siécles d’existence de la
Constitution américaine il y a eu un peu plus de 1 000 qui visent les lois des Etats
membres et un peu moins de 100 qui visent des lois fédérales.
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Ayant réguliérement relevé que le contrdle a priori exercé puissam-
ment et sans frein depuis 1971 par le Conseil constitutionnel risque de
conduire, sinon 3 un « Gouvernement des juges », du moins a une « juri-
dicisation » excessive de la société, il est trés périlleux de lui adjoindre un
contrdle a posteriori, ouvert au surplus aux particuliers. Il n’y aura alors
plus aucune limite & son expansion naturelle.

La décision du 2 septembre 1992 confirme, plus tét que prévu, cette
tendance de plus en plus forte & considérer des sources complémentaires
de la Constitution voire des normes supraconstitutionnelles. Outre le fait
que le Conseil constitutionnel accepte, sans détour, de contréler la régula-
rité d’une loi constitutionnelle, il contredit partiellement sa jurisprudence
de 1975, en soutenant qu’une loi organique devra respecter « les prescrip-
tions 4 I’échelon de la Communauté européenne »'. Faut-il, alors, considé-
rer que le traité de I’Union européenne fait partie intégrante du bloc de
constitutionnalité ? Dans cette perspective on peut craindre, légitime-
ment, de voir réduire I’autorité des forces politiques sur la loi.

Le eontrble juridictionnel doit étre un contréle sur les actes et non pas
sur les comportements, qui ne peuvent étre appréciés que par le suffrage
universel et ses représentants. Comme le constate pertinemment
Cl. Emeri, « gardien de ’Etat de droit, le Conseil constitutionnel, sans
aucune légitimité, en devient le guide. Il y a 13 une® confusion inadmis-
sible... et 'on peut s’inquiéter que le gain de légitimité creuse le déficit des
institutions représentatives ».

Si 1'utilité du Conseil constitutionnel n’est plus & démontrer, il nous
parait avec R. Savy que « le réle du Conseil constitutionnel est de veiller
avec rigueur au respect par le législateur des principes sur lesquels un
consensus incontestable existe dans la société francaise d’aujourd’hui. 11 a
tout & perdre & vouloir trancher les débats politiques qui divisent ’opi-
nion et qui ne sauraient relever de la souveraineté nationale »*. Dans un
contexte politique et social heurté, I’heure n’est pas a 1’établissement de
contre-pouvoirs juridictionnels.

L’arrét de la montée en puissance du Conseil constitutionnel, soulage,
pour un temps, de nombreux responsables politiques, curieusement
aphones et visiblement les légistes, eux-mémes, chargés de défendre
devant le Parlement le projet de réforme constitutionnelle. Certains
juristes®, qui ont parfois joué aux apprentis-sorciers en considérant que
I’essentiel était constitué par la régle du jeu constitutionnelle, redécou-

1. Déc. 2 septembre 1992, Maastricht II, JO, 3 septembre 1992, p. 12095 ;
L. Favoreu, RFDC, n° 12, 1992 ; D. Rousseau, RDP, 1, 1993, p. 15.

2. Cl. Emeri, L’Etat de droit dans les systémes polyarchiques européens,
RFDC, n° 9, p. 37.

3. R. Savy, La Constitution des juges, D., 1983, p. 106.

4. Cl. Emeri, citant précisément la RFDC, observe « qu’au niveau scientifique
comme dans la pratique politique, I'Etat de droit est menacé par les apprentis-
sorciers que nous sommes. Il doit faire ’objet de notre attention la plus vive »

(RFDC, n° 9, 1992, p. 41).
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vrent les vertus et les méthodes de la science politique, inséparable de la
théorie constitutionnelle. On pourrait enfin s’inspirer de cette réflexion de
R. McCloskey a propos de la Cour supréme des Etats-Unis : « La Cour
supréme est une institution vénérée, moitié tribunal judiciaire et moitié
mentor politique, sensible mais non soumise a I’attente populaire obligée
par tradition de partager les charges politiques, mais contrainte également
de veiller a ce que sa participation n’excéde pas ses capacités. »



Chronique politique

Les ambiguités politiques
de Pévaluation
PATRICE DURAN*

L’évaluation des politiques publiques, longtemps considérée comme
une pratique exotique, est entrée dans nos mceurs publiques, elle serait
méme en « développement », si ’on en croit le dernier rapport du Conseil
scientifique de I’évaluation {CSE) et si I’on se reporte a quelques livraisons
récentes de la Documentation francaise’. Ceci n’est au fond que la consé-
quence logique de l'institutionnalisation d’un dispositif d’évaluation au
sein de Vappareil d’Etat, venue consacrer avec solennité la légitimité de
cette nouvelle préoccupation. L’évaluation est une interrogation com-
mune a ’ensemble des pays industrialisés pour des raisons évidentes qui
tiennent au fait qu’ils connaissent les mémes problémes suivant une tem-
poralité commune et un cadre de réflexion assez proche, pour autant son
opérationnalisation se fait dans les conditions particuliéres de chaque
société. De ce point de vue le développement de I’évaluation est tributaire
du type d’Etat dans lequel il se produit et de la nature des élites suscepti-
bles de la porter, comme des éléments plus culturels a travers lesquels la
chose publique trouve sa définition et sa justification. La France a préféré
une fois encore la voie du changement par décret a la suggestion pédago-
gique qui aurait pourtant été plus en rapport avec le message de modestie
de I’évaluation.

La situation frangaise se caractérise aujourd’hui par un foisonnement
d’expériences et d’initiatives présentées comme autant d’ « évaluations »,
et si 'unité du label cache mal ’hétérogénéité des produits, elle prouve au
moins que Pévaluation est encore un « concept élastique »°. Pour autant

* Groupe d’Analyse des Politiques Publiques.

1. Conseil scientifique de I'évaluation, L’évaluation en développement, rapport
annuel sur Uévolution des pratiques d’évaluation des politiques publiques, Paris, La
Documentation frangaise, décembre 1992.

2. L’expression est de Carol Weiss, Evaluation Research, Englewood Cliffs, nj,
Prentice Hall, 1972.

Pouvoirs — 67, 1993
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on est parfois surpris des débats souvent passionnés qu’elle suscite en
dépit d’une pratique qui demeure malgré tout encore modeste. Apprécier
une politique n’est pourtant pas une question entiérement nouvelle au
point que l’on pourrait s’étonner de cet engouement subit pour ce qui
n’est au fond que I’évidence d’une élémentaire sagesse si I’évaluation
n’était pas portée par un projet ambitieux.

Née dans le giron de I'analyse des politiques publiques qui lui a fourni
son cadre de référence théorique, elle en est la continuité logique. Par son
ancrage pratique, elle vient assumer de fait le vieux réve de tout analyste
de la politique tel que ’a parfaitement formulé Wildavsky, a savoir que
« le propos de ’analyste de politique n’est pas d’éliminer tout jugement,
mais d’élever le niveau de la discussion entre les intéréts concurrents. Le
résultat final, il faut I’espérer, sera un débat de meilleure qualité et peut-
étre éventuellement permettra-t-il un choix public entre des alternatives
d’action mieux connues »'. En un sens I’évaluation est ’organisation de ce
débat par un effort de rationalisation des choix pratiques sur la base
d’une meilleure connaissance des modalités de développement de I’action
publique. L’évaluation viendrait en effet rompre avec I’ « ignorance
rationnelle », dénoncée par Olson, dont se satisfaisajent autant les
hommes politiques que les électeurs et qui ne pouvait que conduire & faire
de l'idéologie le fondement des choix de gouvernement et le seul mode
d’appréciation des résultats. L’analyse des politiques publiques est en cela
Pinstrument susceptible d’offrir aux pouvoirs publics un cadre d’intelligi-
bilité de leur propre action, reste a en tirer partie du point de vue des
appréciations possibles®. Ainsi I’évaluation serait une maniére de conju-
guer jugement de fait et jugement de valeur par la jonction qu’elle opére
de deux mondes, celui de la constatation des faits empiriques et celui
visant a produire des prises de position pratiques. Analyse pour la poli-
tique et non pas seulement de la politique suivant la distinction classique,
I’évaluation se définit comme une policy oriented approach, ¢’est-a-dire
comme une activité qui vise a apprécier une politique compte tenu des
éléments de connaissance dont on peut disposer au sujet de ses consé-
quences et de sa mise en ceuvre, et par 1a méme susceptible de fonder la
recherche de nouvelles alternatives d’action. Tentative de réconciliation
de I’éthique de conviction et de I’éthique de responsabilité, elle est bien
une activité politique dés lors que le propre du politique est d’attribuer de
la valeur aux faits. On s’est en effet éloigné aujourd’hui, ici comme ail-
leurs, des vues hyperrationalisatrices d’une « société expérimentale » pour
un modele d’évaluation plus compréhensif et du méme coup plus ouverte-
ment politique.

1. A. Wildavsky, The Art and Craft of Policy Analysis, Londres, Macmillan,
1930.

2. Pour une vue d’ensemble de cette question, nous renvoyons a notre article
P. Duran, Le savant et la politique pour une approche raisonnée des politiques
publiques, L’ Année sociologique, vol. 40, 1990.
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On cherche généralement les raisons du succés de I’évaluation — tout au
moins du théme — dans I’objectivation des probléemes de gouvernement a
laquelle elle participe. Mais peut-étre I’enjeu est-il ailleurs dans I’émergence
d’une autre représentation du politique qui conduit i revoir le probléeme de
son intelligence et de sa gestion. Dés lors, il n’est peut-étre pasinutile de s’in-
terroger sur la « signification culturelle » de I’évaluation, ¢’est-a-dire sur la
fagon dont le type de savoir qu’elle véhicule est susceptible de se répercuter
sur son propre objet d’investigations'. Habermas a raison de rappeler que
toute analyse qui intcrpreéte les phénomeénes empiriques du point de vue
d’une volonté de connaissance rationnelle doit présupposer en effet que le
potentiel argumentatif contenu dans les connaissances et les idées est sus-
ceptible de devenir em piriquement efficace’.

La question ici n’est donc pas de s’interroger sur la qualité et la perti-
nence des évaluations réalisées, méme si elle est d’importance et ne saurait
étre négligée, d’autant que, comme nous le verrons, le manque d’assu-
rance théorique et méthodologique est parfois la porte ouverte a des pré-
supposés douteux. Nous voudrions bien plutét nous attacher & mettre en
lumiére les significations plus proprement politiques de I’évaluation. Celle-
ci est en effet porteuse d’une représentation du politique qu’elle tire des
travaux de I’analyse des politiques publiques et qui, pour légitime et fon-
dée qu’elle soit, risque d’alimenter des interprétations frauduleuses. Dans
le passage de la théorie a la pratique, il est rare que la théorie demeure
indemne et ne se charge pas de considérations annexes qui ont plus a voir
avec I'idéologie qu’avec la science. On sait que le propre des sciences
sociales est souvent de véhiculer de telles représentations en passager clan-
destin, faut-il s’en prémunir. Comme le dit Lowi, « d’une bonne théorie
sociale a I'idéologie, il n’y a jamais qu’un pas. Meilleure est la théorie, plus
ses chances de devenir idéologie sont grandes », c¢’est bien en effet la cré-
dibilité qu’offre Pargumentation scientifique qui explique souvent le suc-
cés de certaines idéologies®. Or les discours sur I’évaluation tels que nous
les observons masquent bien des fois des considérations qui relévent plus
du jugement de valeur que du jugement de fait par un glissement subrep-
tice, et il convient d’en prendre la mesure si ’on veut conserver a I’évalua-
tion toute son utilité sociale. C’est a quelques-unes de ces extrapolations
possibles que nous voudrions nous consacrer ici. Si I’on veut que I’évalua-
tion reste une utopie mobilisatrice, faut-il lui éviter de trop glisser vers
I'idéologie.

A cet égard, I’évaluation est porteuse de messages contrastés quant a
Pimage qu’elle véhicule parfois du politique. Par la suspicion qu’elle jette

1. Cf. M. Weber, L’éthique protestante et Uesprit du capitalisme, Paris, Plon,
1964.

2. J. Habermas, Théorie de U'agir communicationnel, t. 1 : Rationalité de agir
et rationalisation de la société, Paris, Fayard, 1987.

3. T. J. Lowi, La Deuxiéme république des Etats-Unis, la fin du Libéralisme,
Paris, pur, 1987.
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sur ’action politique et son incapacité a atteindre ses buts, elle risque de
eonforter les réflexes les plus négatifs de dévalorisation de la politique et
du systéme institutionnel qui la porte. Inversement, par le septicisme
qu’elle entretient a I'égard de toute vision technocratique, elle conforte la
dimension proprement politique des choix publics.

L’INSTITUTIONNALISATION DU DESAPPOINTEMENT :
LA POLITIQUE DESENCHANTEE

Eloignée de toute prétention a une gestion scientifique du politique et
débarrassée de toute visée technocratique, ’analyse des politiques publi-
ques sur laquelle I’évaluation construit son succes a contribué a alimenter
une vision « désenchantée » de I'action politique. Marquant les limites in-
contestables du rdle de I'Etat, elle révéle en retour une régulation poli-
tique plus diffuse et plus complexe, dont la connaissance, si elle peut
contribuer & la modernisation de notre culture politique, n’est pas totale-
ment exempte de risque de dépréciation d’un politique dont elle se veut
pourtant la consolidation.

Par ses travaux, elle nous livre en effet une représentation de ’action
politique qui se révele a I'inverse des représentations les plus habituelles
dont elle marque assurément le déclin. Mais, par son zéle a confondre les
visées technocratiques d’un pouvoir politique omnipotent, il ne faudrait
pas en venir a chercher dans la complexité sociale lu justification pseudo-
réaliste de 'immobilisme et a rechercher hors de la politique ce qui reléve
d’elle-méme, que ce soit dans I’ordre de la définition de ce qui est digne de
valeur ou de la mobilisation des moyens susceptibles de concourir a leur
réalisation. Essayons de résumer les points prineipaux autour desquels
s’organise cette nouvelle représentation politique, au risque d’en simplifier
le contenu.

La tyrannie des processus. — Dans une politique publique, substance et
processus sont intimement mélés. La mise en ceuvre devient le moment eru-
cial au cours duquel non seulement la politique prend corps, se eoncrétise,
mais aussi ou elle se trouve réellement définie. La définition devient ainsi le
résultat d’une démarche d’opérationnalisation d’objectifs d’autant plus
flous qu’ils procédent généralement de problémes largement indéterminées
(développement social, protection de la nature, habitat, etc.). Or les modali-
tés d’opérationnalisation sont elles-mémes fortement dépendantes de la
capacité des acteurs de terrain a agir, elle-méme déterminé par les systémes
locaux dont ils font partie. En effet, dans la plupart des secteurs ou ils inter-
viennent, les pouvoirs publics se trouvent confrontés a des problémes dont
la gestion met en présence une grande diversité d’acteurs, qu’il s’agisse d’in-
dividus ou d’organisations. Les acteurs sont reliés entre eux par des interdé-
pendances et des échanges multiples qui forment de véritables systemes
d’action. Dés lors que I’on parle de systéme d’action, on présuppose la com-
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plexité des interrelations entre les acteurs, et en particulier que le produit de
ces interactions ne peut par nature étre totalement prévisible étant donné la
nature méme de 'action sociale qui empéche de pouvoir pleinement antici-
per leurs conséquences par la suite des multiples effets liés et non attendus
qu’elles générent. Une politique publique risque de ne plus apparaitre
comme la nécessaire résultante de processus sociaux parfaitement connus,
maitrisés et spécifiés, mais inversement comme le résultat largement contin-
gent de processus multiples dont les liens restent incertains, imprévisibles,
c’est-a-dire en fait involontaires !

La mise en doute des intentions. — Dés lors, on comprend que la caté-
gorie de but se trouve exclue de la politique. Si les politiques ne valent
que ce qu’elles vont devenir, le probléme n’est plus celui des objectifs dont
on sait qu’ils peuvent étre généreux, mais pervertis par un déficit de mise
en ceuvre. Autrement dit, un bon processus vaut souvent mieux que de
bonnes intentions. En effet, les préférences ne nous livrent jamais les
conséquences, mais par 1a méme on ne peut plus ordonner les préférences
si 'on ne peut plus penser les conséquences. Ainsi ’analyse des politiques
publiques devient la figure moderne de la rhétorique réactionnaire des
effets pervers. Une politique publique devient un procés sans Sujet pour
étre trop encombré d’acteurs.

Méfions-nous cependant du fait que I’on ne produise pas de maniére
contre-intuitive un surcroit de méfiance a ’égard des hommes politiques
et de la politique dés lors que la responsabilité des effets induits ne peut
étre que celle des systémes. La légitimation de 'impuissance publique
trouve assurément son compte dans I’exploitation du théme de la com-
plexité. A travers cette représentation somme toute peu glorieuse de I’ac-
tion publique, I’évaluation est amenée a reposer en d’autres termes I’épi-
neuse question de la responsabilité politique. Qu’en serait-il d’'un monde
politique sans responsabilité ?

Un univers sans hiérarchie. — L’analyse des politiques publiques
révele également un univers fragmenté en de multiples systémes d’action.
L’Etat se trouve lui-méme déconstruit en une multiplicité d’agences et de
niveaux d’action dont I'intégration est le plus souvent minimale. Ainsi se
répand 'image d’une sorte de pilotless policy suivant ’expression ancienne
de Norton Long par la représentation d’un univers dans lequel les sous-
systémes correspondant a des politiques ( policy subsystem ) s’enchevétrent
de maniére confuse du fait de leur propre complexité liée & un degré de
cohésion variable et de leur autonornie fonctionnelle'. La rationalité et la
stabilité de I'ensemble de I'univers politico-administratif dépendent des
intégrations partielles réalisées i I'intérieur des policy subsystems plus que
d’une quelconque régulation centralisée. D’ou 'image d’un systéme poh-

1. N. Long, The Local Community as an Ecology of Games, American Journal

of Sociology, vol. 63, novembre 1958.
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tique fragmenté largement caractérisé par I’hétérogénéité des problémes a
gérer et le faible degré de coordination de I'action.

Au moment ou la pratique conduit a 6ter toute pertinence a la distinc-
tion classique public/privé et a la séparation administration/politique, le
brouillage est encore accentué par une expansion et une différenciation du
systéme politique du fait de réformes institutionnelles. La réforme des col-
lectivités locales comme la montée d’un espace européen qui constitue de
plus en plus un cadre de référence pour l'action comme le lieu d’émission
potentiel de nouvelles valeurs et de nouvelles identités collectives a progres-
sivement conduit & substituer a 'espace apparemment intégré de ’Etat-
nation une sorte de « polyarchie institutionnelle ». Ainsi la fragmentation
de I’espace politique qui en fait un univers multipolaire impose I'impression
d’un monde sans centre bien établi. Ceci est probablement une des possibles
explications du regain d’intérét pour une pensée systémique dans laquelle la
hiérarchie ne constitue plus le seul mode d’intégration ou de régulation et ou
I'unité du systéme ne présuppose pas nécessairement ’unicité du pouvoir.
De méme, I'invocation réguliére du modeéle du marché en matiére de gestion
publique doit probablement une part de son succés a I’affaiblissement d’une
représentation unitaire du pouvoir. Au fond, la redécouverte de I’Etat, en
particulier dans la science politique contemporaine, s’effectue paradoxale-
ment non seulement au moment o il est le plus faible, mais au moment
aussi ou le fonctionnement de la sphére publique rend pertinente ’expres-
sion de systéme politique, mais au sens, la, de systéme d’action concret plu-
tét qu’a celui de répartition cybernétique des fonctions. L’Etat était un
principe d’unité, le lieu magique de ’ordonnancement des pratiques politi-
ques, or I’éclatement et la diversification des systémes d’action afférents
aux différentes politiques aboutissent 4 une remise en question de la centra-
lité de ’Etat et au-dela du systéme politique lui-méme.

La question désormais clairement posée est bien celle de la capacité
qu'une société posséde par l'intermédiaire de son autorité politique a
déterminer son propre avenir. Fruit d’une telle préoccupation, ’analyse
des politiques publiques n’est que l'observation réaliste de la faible
emprise de 1’acteur politique sur des processus sociaux toujours plus ou
moins indéterminés et ouverts. Mais il y a quelque risque a faire implicite-
ment de la certitude de I'incertitude la derniére vérité du politique, la
seule vérité que puisse s’offrir le politique en guise de légitimation néga-
tive. A défaut de trouver dans la Raison le sens de ’histoire, la science,
nous permettrait au moins de comprendre pourquoi nous avons de
« bonnes raisons » de nous tromper.

LES FAUSSES VERTUS DU PLURALISME
Les difficultés du politique a produire de I’action intentionnelle efficace

ont conduit a juste titre a s’éloigner d’une vision hiérarchique de I’action
selon laquelle le haut commanderait nécessairement le bas et 4 mettre en
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évidence 'importance des micro-ajustements entre acteurs au moment de
Iaction. Aufond, la question aujourd’hui dont I’évaluation est porteuse est
simple dans sa formulation, complexe quant a la solution : il faut réconcilier
efficacité et démocratie. Cette irruption du théme de la démocratie qui s’in-
carne en particulier dans la conception francaise de I’évaluation pluraliste
est cependant un théme assez nouveau pour étre souligné, significatif de
I’émergence de nouvelles préoccupations dans le champ de la gestion
publique. Le débat sur D’efficacité au cours de la précédente décennie avait
en effet quelque peu occulté celui sur la démocratie. Dans une période déli-
cate qui voit les repéres s’effriter, les identifications partisanes devenir plus
laches, le pouvoir politique a nécessairement besoin d’un soutien et d’une
participation des acteurs a la gestion des politiques qui les concernent
comme bien siir de leur consentement. 1l conviendrait par la méme de
s’avancer vers la construction d’un ordre négocié par la pratique plus
modeste de ’ajustement mutuel. Quelle que soit la pertinence des analyses
de départ, le théme de la participation tel qu’il trouve a s’incarner dans la
notion de pluralisme n’est pas exempt de lourdes ambiguités.

L’idée de participation est inscrite dans la réalité des pohitiques publi-
ques en fonction d’une double exigence technique et politique, et la concep-
tion de ’évaluation pluraliste n’est en fait qu’une maniére d’entériner la
pratique. L’évolution de la nature méme des politiques publiques explique
qu’il faille bien souvent se préoccuper de motiver les acteurs dont ’adhésion
aux objectifs de la politique est essentielle. Il en résulte la nécessité d’impli-
quer les groupes d’intéréts dans la prise de décision publique ou dans la mise
en ceuvre afin de réduire les possibilités de résistance ou de pouvoir anticiper
les blocages éventuels. Par la solution qu’il apporte aux problémes prati-
ques, on comprend que la thétorique administrative épouse le plus souvent
I'idéal d’administration proné par les groupes d’intéréts qui privilégient la
souplesse des normes et la décision par le marchandage. Il faut entrainer
I’adhésion des acteurs a défaut de leur imposer leur conduite.

Tout gouvernement doit, il est vrai, faire face a4 une double contrainte :
répondre aux problémes tels qu’ils se posent et en rendre les solutions ac-
ceptables. Le travail des autorités publiques ne peut demeurer étranger au
cadre institutionnel. Dans des démocraties constitutionnelles pluralistes ou
la concurrence pour le pouvoir est une réalité, il ne s’agit pas seulement de
mettre en ceuvre des actions susceptibles de conséquences, faut-il aussi en
gérer la « perception » pour produire des interprétations favorables. Il ne
faut pas seulement gérer des problémes, faut-il encore produire de I’assenti-
ment. A ce titre, la définition d’une politique publique requiert trois choses :
I’identification de séquences d’action articulées les unes avec les autres,
I'identification des conséquences éventuelles de ces actions sur le probléeme
initialement déterminé, I'identification des interprétations de ces consé-
quences par les publics concernés'. On comprend que la participation soit

1. Laurence E. Lynn (Jr), Managing Public Policy, Little, Brown & Company,
1987.
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une maniére d’anticiper de telles interprétations a défaut de pouvoir tou-
jours les suggérer. La démocratie est certainement une exigence morale, elle
est assurément une solution pratique.

L’évaluation pluraliste, nous I’avons dit, n’est qu’une maniére logique
de tirer les conséquences d’une action publique qui se définit prioritaire-
ment comme un mode d’action collective. Pour autant que soit légitime la
présence dans I'évaluation de tous les acteurs concernés par une politique,
cette situation n’est pas sans poser quelques questions, sinon redoutables,
tout au moins délicates. On peut se demander si I’évaluation ne participe
pas a une sorte d’idéal « pluraliste » assimilé a une forme de négociation
généralisée qui serait une rechierche de consentement grace a la mise en
commun d’acteurs séparés par la logique de la segmentation sociale des
processus d’action et qui, par un glissement insidieux, ferait du pluralisme
le synonyme de la démocratie.

L’évaluation pluraliste serait une activité visant a fonder une appré-
ciation commune d’une politique publique a travers un processus d’inter-
action mettant en présence une grande diversité d’acteurs concernés géné-
ralement par la politique a évaluer. Le pluralisme n’est pas, on le
pressent, éloigné de la recherche d’un consensus entre les acteurs. Le plu-
ralisme masque mal I'idée d’une société réconciliée par la magie d’une
négociation sociale rétablie au point qu’on peut parfois se demander si
I’évaluation ne serait pas alors une maniére de renouer les fils du dialogue
social, ce qui n’est pas sans créer quelque ambiguité quant au statut
méme de I’évaluation. Ainsi serait-il question de parvenir 4 un « jugement
négocié », avons-nous entendu ! Au-deld d’une naiveté sympathique, une
telle attitude appelle quelques commentaires, sans pour autant nous appe-
santir sur chacun des points.

D’une part, une conception trop liche du pluralisme risque de débou-
cher sur un relativisme dont on sait qu’il n’est pas toujours fécond,
d’autre part, le pluralisme suppose que la négociation est le mode de déci-
sion nécessairement le plus adapté. Comme le dit Passeron, il faut rejeter
la position des « anarchistes du discours » pour qui toute phrase sur la
société ou le destin des civilisations en vaut une autre'. Tous les points de
vue se valent-ils et méritent-ils d’étre représentés ? Mais qui, du méme
coup, est susceptible de faire le tri ? On est conduit cependant a s’interro-
ger sur la validité et la légalité de dispositifs certes flexibles mais large-
ment a la discrétion des pouvoirs publics, et plus proches souvent de la
cooptation que de ’égalité démocratique. Gare aux effets contre-intuitifs
d’une recherche du consentement qui risquerait de renforcer le poids des
groupes les mieux organisés et les plus actifs dont on sait par expérience
qu’ils ne sont pas ceux qui comprennent le plus de monde et de conforter
par 1a méme une sorte de « libéralisme des groupes d’intéréts » pour

1. J.-C. Passeron, Le raisonnement sociologique, I’espace non poppérien du rai-
sonnement naturel, Paris, Nathan, 1991.
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reprendre la formule forte de Lowi. Par ailleurs, les discours sur I’évalua-
tion pluraliste gomment étrangement le pouvoir de leurs analyses, et le
modéle démocratique mis en avant semble exclure les mécanismes d’in-
fluence et de pouvoir. La encore faut-il rappeler que I’interaction n’est pas
Papprentissage ni la communication. Dés lors comment distinguer le vrai
consensus du faux, les accords manipulés des accords vraiment négociés.

Au fond, 'idéal pluraliste semble reposer sur deux postulats dont la
psychologie sociale la plus moderne a montré a quel point ils étaient fra-
giles et contestables'. Le premier est que, en I’absence de critéres fiables
pour juger d’une politique, la réunion d’un grand nombre d’idées et de
faits serait le moyen le plus siir d’établir une appréciation la plus objec-
tive possible. Ceci explique qu’il existe dans I’évaluation une autre idée
souvent admise qui est qu’a la diversité des acteurs il conviendrait d’asso-
cier une pluralité de modes d’analyse comme si des perspectives scientifi-
ques pouvaient étre assimilées a des points de vue. Que fait-on alors de
Pincommensurabilité des théories ? Deuxiémement, la tendance normale
dans la recherche d’un consensus serait d’aboutir & un compromis, sorte
de moyenne (averaging) entre les jugements des uns et des autres.

Or, ce que nous montre la psychologie sociale, c’est que des individus
en principe logiques et pondérés, aprés s’étre renseignés et avoir délibéré,
ayant en main toutes les informations utiles, se sont mis d’accord sur une
proposition qui n’est ni pondérée ni logique. Mais dc maniére plus fonda-
mentale encore pour notre propos, ce qui institue le consensus et le rend
convaincant n’est pas I’accord, mais la participation, au sens d’engage-
ment, de ceux qui Pont conclu. Or quel intérét les acteurs ont-ils 4 s’enga-
ger ct en ont-ils la capacité — nous dirions aussi volontiers le pouvoir —
si I’évaluation se voit déconnectée des processus de décision publique ? La
réponse n’est assurément pas simple.

La question est au fond pourquoi la négociation devrait-elle prévaloir
aujourd’hui sur les autres modes de décision sociale. Ce qui va de soi en
apparence n’est pas aussi évident qu’il y parait. Ce qui caractérise la déci-
sion publique peut-étre plus que d’autres domaines, c’est ’absence de cri-
téres permettant d’évaluer les diverses possibilités et d’établir que I'une
est plus objective que I'autre. Dés lors la régle de la majorité inscrite dans
la pratique de la démocratie constitue une solution incontournable. Si la
démocratie est un ensemble de régles permettant I’expression des diffé-
rences et la concurrence des opinions, la décision majoritaire n’est pas
totalement la négociation puisqu’elle permet & un moment donné I'impo-
sition d’un point de vue. Une conception molle du relativisme conduit a
confondre la démocratie avec le consentement et en particulier avec un
écrasement des valeurs du fait d’une recherche de compromis. Si la démo-
cratie postule la relativité des valeurs, elle n’implique pas pour autant le

1. Cf. les analyses salubres de S. Moscovici et W. Doise, Dissensions et consen-
sus, une théorie générale des décisions collectives, Paris, pur, 1992,
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relativisme ni le compromis, il y a 1a une confusion regrettable. Or le
propre de la démocratie est bien de parvenir a une solution dans le cadre
d’une pluralité de valeurs sans pour autant que 1’on soit obligé d’aban-
donner ses propres croyances.

Le théme du pluralisme masque un autre enjeun qui est celui de ’ave-
nir de la démocratie représentative incarnée par les systémes institution-
nels parlementaires. Il y a 1a assurément un vrai probléme dont I’évalua-
tion est porteuse a défaut d’en donner la solution. Elle conduit a une
dualisation de la représentation éclatée entre ’assujetti et le citoyen ; et le
probléme est que I’on n’est pas toujours siir que le citoyen soit le plus
avantagé. En effet, le risque est que 'on finisse par préférer I’administré
et le consommateur au citoyen pour des raisons d’efficacité et de rapidité,
ce qui est une maniére d’affaiblir le role du Parlement dés lors qu’il n’est
plus le cadre ou s’effectue ’ajustement des intéréts et qu’on tend a le
considérer comme un lieu subalterne d’expression des intéréts. Ainsi I'éva-
luation consacrerait implicitement la dissociation de l'appartenance
citoyenne et de I’appartenance sociale définie, elle, par les statuts des indi-
vidus tels qu’ils sont déterminés par leurs différentes positions sociales'.
La participation ne suffit pas a définir la citoyenneté et on peut craindre
qu’une telle situation ne fasse que consolider la fragmentation du corps
social. On peut se demander si le théme de la participation ne peut pas
conduire & entretenir une fausse citoyenneté, car suivant une formule
célebre quand le citoyen est un administré est-il toujours un citoyen ?

Sauf que la démocratie change de sens, la question n’est plus d’avoir
un gouvernement, des décideurs représentatifs aptes a faire des choix 1égi-
times du fait méme de leur représentativité, la démocratie étant posée
comme un q priori, un input chargé d’alimenter le systéme politique en
ressource de légitimité et d’autorité ; elle devient a 'inverse un output du
systéme, elle est conquise a posteriori dans la satisfaction des citoyens a
Iégard des résultats attendus, laquelle serait mesurée dans des instances
ad hoc. Le soutien que I'on va chercher dans le jugement des groupes
sociaux assujettis a une politique est-il de méme portée que celui de I’élec-
teur citoyen ? Ceci n’est au fond que la conséquence qu’il fallait bien tirer
un jour de I’engagement de ’Etat dans la production d’actions publiques.
Mais cette autre maniére de chercher ’assentiment, si ’on n’y prend
garde, risque de véhiculer malgré elle une critique de la démocratie repré-
sentative qui n’est pas totalement sans risque.

Elle entérine en quelque sorte la faihle capacité des élections a étre des
moments pertinents d’évaluation. D’une part, parce que les élections ne
constituent pas un hieu d’information des citoyens du fait des manipulations
et des distorsions possibles ; d’autre part, parce que les conditions du débat

1. Jean Leca a pleinement raison de marquer la profonde différence entre
citoyenneté et égalité sociale. Cf. Jean Leca, Individualisme et citoyenneté, in
Pierre Birnbaum et Jean Leca (sous la direction de), Sur lindividualisme, Paris,
FNsp, 1986.
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sont trop « agrégées » pour offrir les chances d’une dissension véritable.
Autrement dit, la démocratie devrait s’exercer a un double niveau, celui des
élections qui se construit essentiellement sur la base d’un débat sur les
valeurs et les buts recherchés ; un autre serait celui de la participation des
acteurs a la connaissance des conséquences induites par les choix effectués
par les autorités légitimes. La question posée est bien réelle, mais risque
aussi de demeurer sans réponse réellement satisfaisante, dans la mesure ou
une des caractéristiques de I’action publique est que le moment de ’appré-
ciation ne peut jamais totalement coincider avec le moment de la fourni-
ture. A défaut de pouvoir articuler les deux modes de représentation, il ne
faudrait pas que leur dissociation laisse supposer un trop grand scepticisme
aI’égard des mécanismes institutionnels de la démocratie politique.

Ainsi il convient de ne pas confondre le pluralisme avec la démocratie,
le citoyen avec I’assujetti. La confusion des scénes et des genres n’est pas
selon nous la meilleure des solutions & I'affermissement de la régulation
politique. Née du politique, I’évaluation serait sinon une autre maniére de
I’évacuer.

L'EVALUATION, ENTRE SCEPTICISME ET ENGAGEMENT

C’est bien parce que nous accordons du crédit a ’évaluation que nous
pensons qu’il est important de bien comprendre que I’évaluation reste
encore plus un probléme qu'une solution. La tension demeure entre un
monde du politique soudain plus aléatoire et plus incertain et une produc-
tion intellectuelle de connaissance qui a perdu I’ambition de la maitrise du
monde, entre la complexité percue du monde et les contributions limitées
de la science.

La question de ’évaluation est portée par une interrogation sous-
jacente qui est celle de la capacité des hommes non pas tant a faire leur
propre histoire qu’a la faire dans les termes qu’ils ont choisis, autrement
dit la question est bien celle de leur aptitude a produire la société de
maniére volontaire. La décennie 70 n’a sonné le glas que d’une conception
rationaliste de I’action, celle qui pense que la maitrise théorique du monde
induit sa maitrise pratique, celle encore qui voit dans I’affirmation des
objectifs le signe d’une rationalité prospective. Elle n’est pas la condam-
nation de toute possibilité d’intervention rationnelle. La logique qui
conduit a ’émergence d’une rationalité nouvelle nait en fait de maniére
paradoxale de la mise au jour des multiples effets non voulus de I’action
dans lesquels sont empétrés les gouvernements. Dés lors que ceux-ci sont
explicables, et non plus seulement liés aux forces irrationnelles du marché,
au simple jeu du hasard historique, et que I'on peut en rétablir tout a la
fois I'intelligence et le caractére rationnel, il n’est pas impensable, et irres-
ponsable, d’en tirer les lecons d’un point de vue pratique quant aux
possibilités de guidage qui s’offrent a nous selon une logique toute diffé-
rente. La rationalité de la décision était de nature prospective fondée sur
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la clarté des objectifs et des prévisions, la rationalité devient rétrospective
par apprentissage des conséquences des actions passées. La rationalité
d’une politique est attestée méme par ses défaillances, car celles-ci peu-
vent étre expliquées et dés lors en effet que les erreurs sont elles-mémes
considérées comme rationnelles, il est toujours possible d’apprendre.
Quand on tient les objectifs et les intentions en suspicion, les conséquences
deviennent la seule catégorie fiable dans la mesure ou elles ont au moins
le mérite d’étre maitrisables par la pensée. Si les objectifs sont des pro-
jections du désirable, les conséquences sont des faits. En prenant appui
sur les acquis de I'analyse des politiques publiques, I’évaluation est une
pensée ouverte dés lors qu’elle admet I'indétermination des processus
soeiaux. Cela veut dire que les apprentissages restent possibles, et que la
liberté des acteurs n’est pas un vain mot, méme si justement il faut éviter
que D’enfer soit pavé de bonnes intentions. Si I’on ne peut pas utiliser la
théorie pour prédire les conséquences, on peut toujours apprendre de I'ex-
périence, c’est aussi 'optimisme que I’on peut retirer de I’analyse des poli-
tiques publiques et de la pratique de P’évaluation. « L’objectif essentiel est
de gagner un savoir suffisant pour réduire la portée d’une surprise poten-
tielle », nous dit Landau, c’est peut-étre la la seule fagon de conjurer la
logique des effets pervers, c’est-a-dire de résoudre au moins intellectuelle-
ment le paradoxe d’Elster qui est de chercher 4 maitriser ce qui n’est pas
prévisible'.

Le progrés des connaissances a tendance a favoriser le scepticisme
quand I'action nécessite de ’engagement, mais I'incertitude dans les affaires
hhumaines est tellement envahissante qu’elle est aussi la raison fondamen-
tale pour laquelle la rationalité est finalement un guide assez faible pour
’action®. C’est probablement la qu’il faut chercher aujourd’hui les explica-
tions d’un retour vers la philosophie, la morale ou la culture. Le paradoxe
est bien dans le fait que la conscience des incertitudes est aussi le prix a
payer de notre liberté, donc de la nécessité de notre engagement. Comme I’'a
bien vu Habermas, I’effondrement de I'illusion techinocratique conduit au
retour du refoulé, la morale, comme fondement de la politique. Ceci étant
d’autant plus vrai que I'on s’est longtemps situé dans une logique de crise
dans laquelle I’ « urgence » était devenue un principe légitimant®.

Le débat politique aujourd’hui n’est assurément plus de méme. nature
qu’au siécle précédent, le temps est révolu de I’ « imagination prophé-
tique », il faut I’espérer. L’évolution des conditions et des modes de légiti-
mation du pouvoir politique est la pour Pattester. Le débat ne peut plus
consister dans la seule discussion d’une exigence éthique, ou de postulats

I. M. Landau, R. Stout, To manage is not to control : or the folly of type II
errors, Public Administration Review, March-April 1979.

2. J. Elster, Nuts and Bolts, Cambridge University Press, 1989.

3. J. Habermas, op. cit., pour un appel i la morale comme dimension signifi-
cative de 'action, on pourra se reporter a A. Etzioni, The Moral Dimension, New
York, The Free Press, 1988.
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de justice, il lui faut s’élargir a ’évaluation des conséquences possibles des
choix politiques, sans que pour autant celle-ci devienne ainsi la seule
mesure de ’éthique. Le jugement politique est autant rétrospectif que
prospectif, fondé a I'origine sur un a priori des valeurs, il doit maintenant
intégrer I'a posteriori de leurs conséquences. C’est en permettant d’articu-
ler ces deux dimensions que I’évaluation peut modestement participer a la
réhabilitation de la politique. Si elle y parvient, peut-étre serait-ce une
avancée sur la voie de la sécularisation de la politique dans laquelle Luc
Ferry nous incitait ici méme a nous engager.






Chronique de Uétranger

Espagne :
les élections de 1993

PEreg VILANOVA

1L’Espagne, il ne faut pas I'oublier, est une démocratie encore jeune,
comparée 3 la plupart des pays de I’Europe occidentale. La mort de
Franco date de novembre 1975. Les premiéres élections démocratiques,
de juin 1977. La période constitnante qui commenga juste apres cette
date s’acheva par la promulgation de la Constitution en décembre 1978.
Depuis, il est vrai que I’Espagne a connu plusieurs élections générales
sans entraves majeures : 1977, 1979, 1982, 1986, 1989 et finalement
celles du 6 juin 1993. Et encore faudrait-il ajouter a cette liste les élec-
tions municipales — dont les premiéres datent de 1979 —, les élections
européennes, et surtout (pour leur importance politique) les élections des
parlements des communautés autonomes. Tout cela fait que ’Espagne,
en quelque sorte, vit depuis quinze ans sous une forte pression électo-
rale, avec une consultation électorale cbaque année en moyenne. Mais
c’est précisément la jeunesse du régime démocratique qui introduit
encore aujourd’hui dans chaque consultation une référence a sa consoli-
dation. La classe politique, I’opinion publique, les analystes nationaux
et étrangers continuent i étre, en quelque sorte, prisonniers d’une sorte
d’émerveillement : la démocratie espagnole fonctionne bien, ’Espagne
est devenue tout a fait normale. Si la transition espagnole a fourni un
modéle de réflexion i maintes transitions ultérieures, la démocratie
consolidée est aussi analysée avec intérét.

LA CAMPAGNE ELECTORALE

On avait craint, avant que la campagne ne commence, que celle-ci
soit tendue, crispée, agressive, justement parce que pour la premiere fois
depuis 1982 on avait ’impression que les résultats étaient incertains. La
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crise du PSOE, la montée du centre-droit et de la droite, la crise écono-
mique, le mécontentement social, et, en toile de fond, les sondages, tout
cela faisait croire a la fois qu’on assistait a la fin du felipismo et au
retour d’une droite plus ou moins masquée mais traditionnelle en fin de
compte.

Comme on a pu le voir, la campagne électorale n’a pas été plus crispée
que d’autres, les débats entre Felipe Gonzalez et José Maria Aznar (leader
de la droite, le Parti populaire) ont été suivis avec passion par I'opinion,
mais sans incidents majeurs, et la consultation elle-méme a été un modele
du genre, a quelques détails mineurs prés. Pour la premiere fois
depuis 1982, le perdant, M. Aznar, a tenu a féliciter personnellement
M. Gonzalez avant minuit, bien avant que ne soient connus les résultats
définitifs.

Mais pour comprendre ces élections du 6 juin il faut voir le contexte
dans lequel elles se sont déroulées. L’Espagne a été gouvernée par
M. Gonzalez depuis octobre 1982. Depuis cette date, Felipe Gonzalez
a eu l'occasion de gagner a la majorité absolue en 1982, en 1986
et en 1989 (bien qu’a cette occasion il ait atteint de justesse le seuil
de la majorité absolue), & quoi 'on pourrait ajouter sa victoire per-
sonnelle au moment du référendum de mars 1986 sur Poran. Et il a
obtenu ces résultats avec un systéme électoral proportionnel. Bien sir,
on peut arguer que la technique du systéme employé — le systéme
d’Hondt — avantage les grands partis (par comparaison a d’autres
variantes du systéme proportionnel : Italie, Israél, etc.). Mais le lecteur
peut eomparer le systéme proportionnel espagnol avec les modéles majo-
ritaires frangais ou britannique pour saisir I'importance des victoires
électorales du PSOE, ou, plus précisément, du « facteur » Felipe dans la
décision des votants.

Ceci a donné I'impression, alimentée par les médias, que le jour ou
le PSOE n’obtiendrait plus la majorité absolue, soit 176 siéges au Congrés
des députés, il y aurait non seulement alternance politique, mais, pour
certains, probablement une crise de régime.

Or, I’Espagne a été gouvernée — efficacement — par M. Adolfo
Suarez et son parti, I’'UCD (Union del Centro Democritico), pendant deux
législatures, celle qui résulta des élections de 1977 et celle qui commenca
apreés les élections de 1979. Et il n’a jamais eu la majorité absolue. Il est
vrai que nous parlons de la transition, et une des piéces fondamentales
de celle-ci fut justement le consenso (le consensus), cette capacité surpre-
nante des forces politiques et sociales espagnoles a se mettre d’accord
sur D’essentiel et a laisser a plus tard les clivages politiques naturels et
inévitables en démocratie {consolidée). Mais le consensus ne suffit pas a
tout expliquer. L’Espagne a fait le choix d’un systéme parlementaire
classique et orthodoxe. D’autre part, la Constitution prévoit exactement
toutes les variantes pour pourvoir I'investiture du président du Gouver-
nement. Le systéme électoral et la sagesse des électeurs, depuis 1977 ont
réduit I’éventail des partis au Parlement a des proportions raisonnables,
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avec une droite, une gauche (plus une minorité communiste) et les mino-
rités nationalistes catalane et basque, plus les « divers » groupes au sein
du groupe parlementaire mixte (le réglement ne prévoit pas le député
non inscrit).

Dans ce contexte, pour en arriver a une premiére constatation, la
législature d’aprés juin 1993 pouvait trés bien fonctionner sur la base
d’un parti n’ayant qu’une majorité relative au Parlement, et c’est ce qui
s’est finalement passé. Que ce soit le PSOE et non le Parti populaire (pp)
qui ait gagné avec un avantage de 18 siéges n’est qu’un point rela-
tivement mineur. En effet, certains sondages prévoyaient un résultat
plus serré, avec moins de 10 siéges d’avance pour 'un ou I’autre selon
les cas. Cela aurait ouvert la voie a des scénarios législatifs plus incer-
tains & l'occasion. Mais la majorité absolue, essentielle dans les deux
premiéres législatures puisque les lois organiques demandent ce genre de
majorité, n’est requise qu’accidentellement. Et pour les grandes ques-
tions de portée constitutionnelle — réforme de la Constitution du fait
du traité de Maastricht —, les grands partis préférent encore le consen-
sus politique.

Ce qui porte a constater que, sur la base des résultats, le PSOE peut trés
bien gouverner avec un conseil des ministres formé par des socialistes et
quelques indépendants, en négociant & chaque occasion avec I’'une ou
I’autre des minorités les accords nécessaires.

Le choix des électeurs, de toute facon, a été plus que jamais condi-
tionné par des variables pas facilement mesurables : le contexte extérieur
d’abord et surtout. L’Espagne a connu une grande croissance au cours de
la « décennie socialiste » (1982-1992). Il est vrai aussi que 1992 a été vécu
— peut-étre de fagon irresponsable par les responsables politiques de tout
bord — comme une apothéose politico-économico-médiatique, avec les
Jeux olympiques de Barcelone, 'Expo de Séville et Madrid, capitale
culturelle de I'Europe. Cela a représenté un danger dés lors que les signes
avant-coureurs de la crise étaient déja manifestes (par exemple, les
experts insistant sur le fait que la peseta était largement surévaluée). La
chute n’en a été que plus brutale : dés la rentrée 1992 le chémage a
explosé, la peseta a chuté (21 % de dévaluation en trois mois) etjou a frisé
la sortie du sME a plusieurs reprises, et I’activité économique — surtout les
investissements — sont entrés en hibernation. Pourquoi, dans cette pers-
pective tout a fait prévisible, Felipe Gonzalez n’a-t-il pas choisi de dis-
soudre le Parlement et d’organiser les élections dés septembre 1992 ? Il
avait alors le capital politique et dans I’euphorie des Jeux et de 'Expo la
crise n’était encore qu’a ses débuts. Certains de ses plus proches conseillers
— entre autres I’équipe économique du Gouvernement — avaient insisté
pour des élections immédiates. On ne sait pas pourquoi Felipe Gonzalez a
choisi d’attendre et méme affirmé qu’il irait jusqu’au bout de la législa-
ture (octobre 1993), etc. Il a cru, probablement, qu’a la rentrée 1992 en
six ou huit mois il rétablirait la situation économique, mais ’erreur a été
considérable.
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Il est possible aussi que Felipe Gonzalez ait misé sur I'idée de bilan
positif sur toute la décennie, capable de compenser une conjoncture né-
gative. Toujours est-il qu’au moment de la dissolution et de la convoca-
tion des élections pour le 6 juin I'opinion a eu une certaine impression de
catastrophe.

La campagne électorale, elle-méme, a confirmé cette pleine normali-
sation du régime démocratique espagnol : banale, beaucoup plus média-
tique que militante, centrée autour de la télévision — c’est la premiére
fois ou la présence de chaines privées a compliqué le jeu médiatique des
chaines publiques — et, moins, des radios et des journaux, avec peu de
grandes promesses, si ce n’est I'austérité, la rigueur, etc. Un critére de
normalisation est, de I’avis des experts et par les temps qui courent, jus-
tement la crise des grandes polarisations idéologiques droite-gauche, la
crise de grandes promesses non susceptibles d’étre tenues, ’accent mis
sur les « styles » politiques beaucoup plus que sur des propositions radi-
calement alternatives, et la présentation de choix (ou de solutions) peu
écartés — autour du centre et loin des pdles extrémes. Le scepticisme
des électeurs quant a la possibilité de solutions nationales et a court
terme (chémage, déficit commercial, crise financiére, croissance) a des
problémes qui ne le sont pas a eu cet effet positif, dans I’Espagne
de 1993, de confirmer la maturité des uns et des autres. En particulier,
la droite, qui sous la direction de M. José Maria Aznar s’est rapprochée
de la victoire, donc de la crédibilité comme force capable de gouverner,
s’est rapprochée du centre, donc de ’espace ou il doit puiser les voix qui
feront la différence avec le PSOE, et a enterré toute référence méme
implicite au passé, qui sous M. Fraga lribane avait pesé lourdement sur
ses espoirs électoraux.

Les résultats

6 juin 1993
Voix % Sieges
Parti socialiste ouvrier espagnol (PsoE) 9076 218 38,68 159
Parti populaire (pp) 8 169 585 34,82 141
Gauche unie (10) 2 246 107 9,57 18
Convergence et union (civ) 1162 534 4,95 17
Parti nationaliste basque (PNv) 290 386 1,24 5
Coalition canarienne (cc) 206 953 0,88 4
Herri Batasuna (Basques proches ET4) (HB) 206 296 0,88 2
Gauche républicaine de Catalogne (ERc) 188 800 0,80 1
Parti aragonais (Par) 144 261 0,61 1
Eusko Alkartabuma (Basques) (EA) 129 263 0,55 1
Union valencienne 112 032 0,48 1
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Elections législatives précédentes
1977 1979 1982
Sie- Sié- Sie-

Voix % ges Voix % ges Voix % ges
PSOE 5371866 29,27 110 5469813 30,49 121 10127 392 48,36 202
AP[PP 1504 771 8,33 16 1067 732 5,96 9 5543107 26,50 107
UcD 6 310 391 36,42 166 6 288593 35,02 168 1 384 850 6,47 11
cDS 600 842 2,87 2
pce/lu 1709 890 9,38 19 1911217 10,74 23 844 976 4,04 4
PNV 296 193 1,69 8 275 292 1,50 7 395 656 1,89 8
ciu 522 060 2,76 11 484 154 2,64 8 772 673 3,69 12
HB 172 110 0,94 3 210 601 1,04 2
EE 61 417 0,32 1 85 677 0,47 1 100 326 0,48 1
PSP-FSP 816 582 6
cic 29 834 1
CRIC 37183 1
ERC 143 954 1 123 452 1 138 116 0,66 1
uc/pee 172 791 2
PA 325 842 5
PAR 38 042 1
UN 370 740 1
UPC 50 953 1
UPN 28 248 1

1986 1989
Sie- Sis-

Voix % ges Voix % ges
PSOE 8901718 44,62 184 8115568 39,87 175
AP/[PP 5247677 26,31 105 5285677 25,97 107
ucD
cDS 1838 799 9,22 19 1617 716 1,95 14
PCE[TU 892 070 4,47 7 1858588 9,13 17
PNV 309 610 1,55 6 252 119 1,25 5
GU 1012 054 5,08 18 1030476 5,07 18
HB 215 202 1,08 5 217 276 1,07 4
EE 107 053 0,54 2 105 230 0,52 2
cG 79 972 0,40 1
AIC 65 664 0,33 1 64 767 0,32 1
uv 64 403 0,32 1 144 924 0,71 2
ERC
EA 136 955 0,67 2
PA 212 687 1,04 2
PAR 73 004 0,37 1 71733 0,35 1

cc
UPC
UPN
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A la vue des résultats, plusieurs considérations peuvent étre rete-
nues. Tout d’abord, le taux de participation. Dans le cas des législatives
nationales, la moyenne de participation a tourné, depuis 1977, autour de
70 %, avec prés de 80 % en 1982, justement quand le PSOE a eu pour la
premiére fois la majorité absolue. Le 6 juin 1993, donc, a marqué une
deuxiéme pointe, avec presque 78 % de participation, plus de 7 points
de plus qu’aux derniéres élections (1989). De I'avis de tous les experts, il
y a la une des clés non seulement de la victoire de M. Felipe Gonzalez,
mais du score quasi miraculeux de 159 députés, alors que les fourchettes
des sondages, tout au long des semaines précédentes, lui donnaient
entre 145 et 150 siéges. Tout semble indiquer que c’est justement Peffort
personnel de Felipe tout au long de la derniére semaine avant le scrutin
— alors que la publication des sondages est interdite — qui a mobilisé 5
a 6 % de « votes perdus » (les dégus du socialisme), devant un scénario
de plus en plus crédible de victoire de la droite. Cette peur de la droite,
qui pése encore lourdement sur une partie de la mémoire des Espagnols,
a été subtilement dosée par Felipe, sur Iargument « la droite de
M. Aznar est mieux que celle de M. Fraga, mais ellc n’est pas encore
préte ». 11 lui manquerait une petite législature d’opposition pour arriver
a la pleine maturité démocratique.

Pour les résultats eux-mémes, les changements spectaculaires sont
ceux qui marquent le mouvement de votes et de siéges pour le PSOF et le
Parti populaire. (Paradoxes du politique, le premier a ¢célébré comme une
grande victoire le fait de perdre 16 siéges ; le deuxieme a salué dans la
dignité sa défaite, alors que le PP a bondi de 107 siéges a 141, tout en
gagnant 3 000 000 de votes.)

Les socialistes, ou peut-étre — doit-on insister — Felipe Gonzalez per-
sonnellement, obtiennent quand méme plus de neuf millions de voix, les
mémes qu’en 1986, et cela signifie un million de plus qu’aux élections
générales de 1989. Le nombre de votants a augmenté depuis, mais pas en
nombre suffisant pour que cela soit le seul facteur d’explication.

Le Parti populaire, essentiellement a cause du mouvement vers le
centre et la modernisation du discours faits par M. Aznar et une jeune
équipe de dirigeants nouveaux, on I’a vu, est passé de 5 millions a plus de
8 millions de votes. Le changement qualitatif dans ses aspirations pour
arriver un jour a la Moncloa est de taillc. Felipe Gonzalez ne s’y est pas
trompé, quand il a annoncé le soir méme du 6 juin : « J’ai compris le mes-
sage. J’ai compris : il faut ajouter le changement au changement » (el
cambio sobre el cambio).

Pour le reste, la relative stagnation — attendue — des nationalistes
modérés catalans et basques et la déception des anciens communistes d’1z-
quierda Unida (18 siéges au lieu de 17 auparavant) marquent une relative
stabilité des franges dans le systéme de partis espagnols.

Pour conclure, la clarté des résultats a facilité énormément les procé-
dures constitutionnelles pour I'investiture et la désignation du nouveau
Gouvernement. Ayant annoncé que les négociations allaient vers les
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nationalistes modérés et non vers Izquierda Unida — sans surprise —, la
seule donne a clarifier était de savoir si Catalans ou Basques allaient
entrer au Gouvernement ou négocier un programme de législature avec
des soutiens ponctuels au Parlement. C’est cette derniére solution qui a
été retenue, et les perspectives de collaboration, fin juillet, étaient assez
bonnes, puisque les deux minorités nationalistes ont voté pour Felipe
Gonzalez au premier vote d’investiture, lui accordant par 13 méme un
vote favorable a la majorité absolue.

Le nouveau Gouvernement de M. Felipe Gonzalez, avec plus de la
moitié de nouveaux ministres — dont six personnalités indépendantes —,
semble avoir de solides assises pour affronter une rentrée qui sera (en rai-
son de la conjoncture économique) 'une des plus difficiles depuis 1982.

Aoat 1993.

Précédente chronique : Pouvoirs, n° 61, « chronique espagnole,

1989-1991 ».






Repeéres étrangers
(17 mai 1993 - 15 juillet 1993)

Pierre ASTIE et Dominigue BREILLAT*

ALLEMAGNE

27 et 28 mai 1993 : Loi fondamentale. Le Parlement a procédé a la
révision de la Loi fondamentale afin de modifier I’article relatif a la natio-
nalité et au droit d’asile. L’article 16, alinéa 2, se voit amputé de sa der-
ni¢re phrase : « Les persécutés politiques jouissent du droit d’asile. » Mais
un article 16 a est ajouté, qui reprend cette formulation. Quatre autres
alinéas viennent préciser dans un sens plus restrictif le bénéfice du droit
d’asile. Le Bundestag s’est prononcé le 26 mai par 521 voix contre 132.
Au Bundesrat la révision a recueilli 51 voix, les Lander de Basse-Saxe
votant contre (9 voix), et ceux de Brandebourg et de Hesse s’abstenant
(8 voix) (Frankfurter Allgemeine Zeitung, 27 et 28 mai 1993 ; Siiddent
che Zeitung, 29-30-31 mai 1993; Ambassade d’Allemagne, Libération,
27 mai 1993 ; Le Monde, 27, 28 et 30-31 mai 1993).

28 mai et 23 juin : Cour constitutionnelle fédérale. Depuis 1990, I’ Alle-
magne connaissait deux législations relatives a ’avortement, 'une trés
restrictive applicable sur le territoire occidental, I'autre trés libérale appli-
cable sur le territoire oriental. La législation commune adoptée par le Par-
lement a été, le 28 mai, déclarée en partie anticonstitutionnelle par le
deuxié¢me Sénat de la Cour, par 6 voix contre 2, dont celle de la seule
femme membre de cette Chambre. La Cour a jugé la loi incompatible avec
I’article 2 de la Loi fondamentale relatif au droit a la vie.

Déja, en 1974, le tribunal fédéral avait annulé une loi libéralisant
I'avortement.

Le 23 juin la Cour rejette la demande du sPD visant a déclarer
anticonstitutionnel I'engagement de la Bundeswehe en Somalie (Frank-

* Université de Poitiers.
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furter Mundshare, 29 mai 1993 ; Frankfurter Allgemeine Zeitung,
29 mai 1993 ; Le Monde, 29 mai, 1%, 9, 24-25 juin 1993 ; Libération, 29
et 30 mai 1993).

ANDORRE

3 juin : Souveraineté, Moins d’un mois aprés la promulgation, le 4 mai,
de la Constitution de la principauté d’Andorre qui avait été approuvée
par référendum le 14 mars 1993 (I. : 9123 ; vot. : 6910 ; Bl : 253 ;
N.:48; sE : 6 609; our : 4 903 [74,2 %] ; NoN : 1706 [25,8 %]), la si-
gnature d’un traité de « bon voisinage, amitié et coopération » avec
la France et ’Espagne permet de mieux préciscr la nouvelle situation
juridique de cet Etat (Le Monde, 4 mai et 5 juin, Conseil général des
Vallées).

CANADA

25 juin 1993 : Premier ministre, Gouvernement. Pour la premiére fois
de Phistoire du Canada, une femme va diriger le Gouvernement fédéral.
Elue le 14 juin chef du Parti progressiste conservateur, en remplacement
de M. Brian Mulroney, démissionnaire et en fonction depuis le 17 sep-
tembre 1984, Mme Kim Campbell, 46 ans, constitue un cabinet restreint
de 24 ministres dont 7 sont Québécois et 8 de I’Ontario. Les 3 875 délé-
gués du Parti progressiste conservateur ’avait choisie le 14 juin avec
187 voix d’avance sur M. Jean Charest, 34 ans, Québécois (Le Monde, 15
et 28 juin 1993 ; Libération, 12-13 juin 1993).

NB. — Les autres femmes chefs du Gouvernement dans le monde sont
Mmes Mary Eugenia Charles (Dominique), Maria Liberia-Peters (Antilles
néerlandaises), Khaleda Zia (Bangladesh), Tansu Ciller (Turquie), Hanna
Suchocka (Pologne), Gro Harlem Brundtland (Norvége).

Sont chefs d’Etat Mmes Vigdis Finnbogadottir (Irlande), Mary
Robinson (Irlande) et Violetta Chamorro (Nicaragua) (Centre Presse,
15 juin 1993).

DANEMARK

18 mai 1993 : Référendum, souveraineté. Apres 'échec du référendum
du 2 juin 1992 (cf. RE, 63), les Danois ont été appelés a se prononcer une
seconde fois sur les accords de Maastricht, spécialement amendés pour
eux : exemptions sur la monnaie unique, la citoyenneté, la défense et la
coopération en matiere de police et de justice.
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Cette fois le « oui » l'a emporté avec 56,8 % de suffrages
(1 931 630 voix) contre 43,2 % de « non » (1 470 819 voix).

Le taux de participation a été de 85,5 % (inscrits : 3 974 672;
votants : 3 436 940 ; blancs et nuls : 34 635) (Le Monde, 15, 19,
28 juin 1993 ; Libération, 18 et 19 mai 1993, Ambassade royale du Dane-

mark).

ESPAGNE

6 juin 1992 : Elections législatives et sénatoriales. Les élections espa-
gnoles se sont déroulées avec quatre mois d’avance, a la suite de la disso-
lution des Cortés (cf. RE, 66).

Le Parti socialiste (PSOE) de M. Felipe Gonzales Marquez, an pouvoir
depuis 1982, demeure le premier parti du pays : avec plus de 9 millions de
voix, il fait mieux qu’en 1989 (8,111 millions) et qu’en 1986 (8,901 mil-
lions). Il n’est pas trés loin de son score historique de 1982 ou il avait
recueilli 10,127 millions de voix.

Il devance le Parti populaire (PP conservateur) de 4 points et de
18 siéges. Ce dernier est le grand bénéficiaire de ces élections : il gagne
9 points et 34 siéges, ce qui n’est, cependant, pas suffisant pour lui per-
mettre d'imposer sa politique. La Gauche unie et les partis nationalistes se
maintiennent.

Par contre, le Centre démocratique et social (csp) de M. Rafael Calvo-
Ortega perd ses 14 représentants.

La participation (77 % des inscrits) est la plus forte depuis 1982.

Au Sénat, le PSOE conserve également une faible majorité : 96 siéges
contre 93 au pp. (Résultats complets, v. Chronique de I'étranger, supra,

p- 154.)

9 et 13 juillet 1993 : Gouvernement. Pour la quatriéme fois depuis 1982,
Felipe Gonzales Marquez a été investi président du Gouvernement. Mais
cette fois-ci, outre le soutien des députés de son parti, il lui a été nécessaire
d’obtenir ’appui des 17 députés catalans de convergence et union (c1v) et
des 5 parlementaires du Parti nationaliste basque (PNv). Il a recueilk
181 voix, alors que la majorité absolue est de 176.

1l constitue son 6° Gouvernement : un cabinet de 16 membres dont 8
sont nouveaux et 6 n’appartiennent pas au PSOE, pour la plupart des tech-
niciens. M. Narcis Serra, Catalan, est maintenu dans les fonctions de vice-
président. C’est I’exception, car les Catalans et les Basques ont repoussé
Ioffre de M. Gonzales de faire partie du Gouvernement. C’est le premier
Gouvernement minoritaire formé par M. Gonzales Marquez (Le Monde,
18, 19 juin, 6, 11-12, 13 et 15 juillet 1993 ; Libération, 14 juillet 1993).

Les socialistes Felix Pons et Juan José Laborda ont été réélus respec-
tivement président du Congrés des députés et du Sénat (Le Monde,
1 juillet 1993).
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GRANDE-BRETAGNE

20 mai 1993 : Souveraineté, traité de Maastricht. La Chambre des com-
munes approuve, en troisiéme lecture, le texte du traité de Maastricht par
292 voix contre 112, grace a I’abstention du Parti travailliste.

Mais, tant au sein du Parti conservateur que du Labour, la discipline
de vote n’a pas été respectée : 41 conservateurs « eurosceptiques », 65 tra-
vaillistes ont voté contre.

Le texte doit étre maintenant soumis a la Chambre des Lords, puis, si
le Premier ministre réussit 4 faire admettre cette procédure, a I'approba-
tion populaire (Le Monde, 22 mai 1993 ; Survey of current Affairs,
juin 1993).

IRAN

13 juin 1993 : Elections présidentielles, M. Ali Akbar Hashémi Raf-
sandjani, a la téte de I’Etat depuis le 28 juillet 1989, est réélu Président
de la République, avec 63 % des voix, pour un nouveau mandat de
quatre ans.

Ce score est trés inférieur a celui qu’il avait obtenu en 1989 ot il avait
été élu par 94,51 % des votants, avec un taux de participation de 68,5 %
(cf. RE, 52), 4 candidats sur 128 postulants avaient été officiellement
autorisés. Le taux de participation a été de 56 %.

Nom du candidat Nombre de voix %
Hashémi Rafsandjani 10 553 344 63
Ahmad Tavakolli 3976 165 23,3
Addollah Jashbi 1515 632 9
Rajabali Taheri 401 579 2,4

(Le Monde, 11, 13-14 et 22 juin 1993.)

ITALIE

Du 22 avril au 12 mai 1993 : Gouvernement. Il aura fallu moins d’un
mois, & M. Oscar Luigi Scalfaro pour constituer le 52° Gouvernement de la
I République italienne (cf. RE, 66).

Celui-ci est tout a fait original : outre le fait qu’il est dirigé par un
ancien gouverneur de la Banque d’Italie, il est essentiellement composé de
techniciens et fait fi de tout compromis entre les partis politiques.
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1l refléte la volonté du Président de la République, conformément aux
souhaits des électeurs, de rompre avec les pratiques politiques antérieures
(cf. RE, 66).

Ce choix a été confirmé par le Parlement : la Chambre des députés a
investi le Gouvernement par 309 voix pour, 60 contre et 185 abs-
tentions. La Démocratie chrétienne, les socialistes, les libéraux, les
sociaux démocrates, les fédéralistes européens et le mouvement référen-
daire de Marco Segui ont soutenu la nouvelle équipe. Le Sénat a fait de
méme par 162 voix contre 36 et 50 abstentions (Le Monde, 9-10 et
14 mai 1993). '

30 juin et 15 juillet : Réforme électorale. A la suite du référendum
du 18 avril 1993 (cf. RE, 66), la Chambre des députés italienne a consi-
déré qu’elle devait également engager une révision de son mode de dési-
gnation. Le projet, adopté en premiére lecture a la Chambre et avec
quelques modifications au Sénat, substitue a la représentation propor-
tionnelle, appliquée depuis 1945, un mode de scrutin mixte : 473 dépu-

tés — soit les trois quarts — seraient élus au scrutin majoritaire unino-
minal 3 un tour, comme en Grande-Bretagne. Le quart restant
~— soit 157 — serait élu a la proportionnelle sur des listes régionales, le

pays étant divisé en 27 régions électorales, différentes de la carte admi-
nistrative. Pour pouvoir participer a 'attribution de ces derniers siéges,
les partis devront avoir obtenus au moins 4 % des voix au niveau natio-
nal. De plus, dans chaque région électorale, il serait opéré unc réduction
a posteriori du nombre de voix obtenues par la liste du parti qui a déja
remporté un siége avec le systéme majoritaire (— 25 %) ; ccci, dans le
but de favoriser les petits partis (Le Monde, 2 et 17 juillet 1993 ; Libéra-
tion, 24 juin et 1 juillet 1993).

JAPON

17 et 18 juin 1993 : Gouvernement, dissolution. Une nouvelle fois, le
Parti libéral démocrate (PLD) a été victime des dissensions existantes entre
les différents clans qui le composent. Au pouvoir depuis le
5 novembre 1991, M. Kiichi Miyazawa et son Gouvernement ont été, fait
exceptionnel dans la vie constitutionnelle japonaise, soumis a un vote de
défiance qui a été adopté par 255 voix contre 220, 39 libéraux démocrates
ayant voté la censure. C’est la deuxiéme fois, en trente-huit ans de pou-
voir ininterrompu du PLD, qu'un Gouvernement est censuré (cf. en 1980,
le Gouvernement de Masayoshi Ohira).

A T'issue de ce vote, la Chambre des représentants a été dissoute.

Les élections se dérouleront le 18 juillet (Le Monde, 20-21 juin 1993).
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MAROC

25 juin 1993 : Elections législatives. 2 024 candidats étaient en lice
pour briguer les 222 siéges de la Chambre des représentants au suffrage
universel direct, 111 autres siéges devant étre pourvus dans quelques
semaines par les organisations socioprofessionnelles. Avec une participa-
tion de 62,75 % des inscrits, ces élections ont vu une large progression de
la coalition Istiglal-Union socialiste des forces populaires qui obtient
91 siéges ; les partis favorables a la majorité sortante recueillent
113 siéges. On notera que deux femmes font leur entrée a I'’Assemblée.

Partis Sieges
Union socialiste des forces populaires 48 } 01
Istiglal 43
Partis du progrés et du socialisme 6
Organisation de Paction démocratique populaire, ext. gauche 2
Mouvement populaire 33
Rassemblement national des indépendants 28
Union constitutionnelle 27
Parti national démocrate 14
Mouvement national populaire 14
Parti démocratique indépendant 3
Parti de 'action 2
Sans appartenance 2

(Le Monde, 23 au 25 ; 27-28, 29 juin, 3 juillet 1993 ; Libération,
25 et 28 juin 1993.)

YOUGOSLAVIE

31 mai, 1% juin au 25 juin 1992 : Président de la République.
M. Dobrica Cosic, écrivain serbe, 70 ans, premier Président, depuis le
15 juin 1992, de la nouvelle Yougoslavie (cf. RE, 63), a été destitué de ses
fonctions, dans la nuit du 31 mai au 1* juin, par le Parlement yougoslave,
a l'initiative des ultranationalistes de Vojslav Seselj, chef du Parti radi-
cal (SRs), qui y contrdlent 30 % des siéges, appuyés par les socialistes
serbes (ex-communistes, parti de M. Slobodan Milosevic).

A la Chambre des citoyens, 75 des 138 députés se sont prononcés en
faveur de la destitution et 34 contre ; 10 bulletins étaient nuls. A la
Chambre des républiques, 22 sur les 36 députés présents ont voté la desti-
tution et 10 contre ; il y avait 4 bulletins nuls. L’opposition, sous couvert
d’une argumentation fallacieuse de menace de coup d’Etat préparé par



Repéres étrangers 165

M. Dobrica Cosic, s’est fondée sur la Loi fondamentale qui permet de
démettre le Président en cas de violation de la Constitution.

C’est un jeune technocrate serbe de 40 ans, M. Zoran Likic, président
du Parlement de Serbie, qui a été élu a une trés forte majorité par les deux
cbambres du Parlement fédéral, pour lui succéder.

Ces événements ne font que confirmer la domination de M. Slobodan
Milosevic, Président de la Serbie, sur la Fédération nouvellement consti-
tuée (cf. RE, 62) (Le Monde, 3, 4 et 27-28 juin 1993 ; Libération,
2 juin 1993).
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REPERES

I maz. Suicide de Pierre Bérégovoy.

I mai. Jean-Pierre Soisson remplace Jacques Pelletier i la présidence du
mouvement des réformateurs.

6 mai. Rapport de Jean Raynaud sur les déficits publics.

12 mai. Constitution d’une association des républicains et indépendants
par Raymond Marcellin et Philippe de Villiers a ’Assemblée.

19 mai. Remous autour de la publication du Verbatim de Jacques Attali.

25 mai. Annonce du lancement d’un grand emprunt. Critiques de Valéry
Giscard d’Estaing.

26 mai. Constitution d’une association parlementaire de 'Union centriste
a PAssemblée nationale.

4 juin. Anicet Le Pors quitte le comité central du pcF.

10 juin. Les clubs « Perspectives et Réalités » constituent un sous-groupe
a I’Assemblée.

6-13 juin. Jean-Paul Alduy (UpF-cDS) emporte I’élection municipale de
Perpignan.

16 juin. Philippe Séguin dénonce « un véritable Munich social ».

16 juin. Georges Marchais propose au comité central du pcr I'abandon du
centralisme démocratique.

19 juin. Réunion des « états généraux » du Ps dans les départements.

19 juin. Convention nationale du MRG en présence de Bernard Tapie.

26-27 juin. « Querelle des chefs » a I’Assemblée générale des Verts.

29 juin. Raymond Barre invite le Premier ministre a sortir de « I’ortho-
doxie financiére ». ’

Pouvoirs — 67, 1993
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AMENDEMENT

— Bibliographie. Bruno Baufumé, Le droit d’amendement et la Consti-
tution sous la Cinquiéme République, préface de Pierre Pactet, L6DJ, 1993 :
enfin publiée, la thése de référence est aussi mise a jour.

— Article 40 C. Le ministre de I’éducation nationale a déclaré irrece-
vables, le 29-6, quelques dizaines d’amendements des sénateurs de 'oppo-
sition a la proposition de loi relative aux conditions de I’aide aux investis-
sements des établissements d’enseignement privés par les collectivités
locales (meodification de la loi Falloux) ; I'irrecevabilité a été confirmée
par la commission des finances (p. 1868), mais il est & remarquer qu’elle a
été soulevée avant que la discussion ne commence et que ces amende-
ments n’ont pu étre soutenus par leurs auteurs, contrairement a la
convention pratiquée au Sénat (v. notre Droit parlementaire, Montchres-
tien, 1988, p. 20, cité d’ailleurs le lendemain par M. Lederman qui pro-
testa contre cette remise en cause des usages sénatoriaux, p. 1905).

— Article 41 C. Pour écarter une trentaine d’amendements a la proposi-
tion Bourg-Broc (loi Falloux), M. Bayrou a invoqué leur nature non législa-
tive, le 29-6. Le président du Sénat a admis I'irrecevabilité (p. 1867).

V. Exception d’irrecevabilité.

— Article 44, alinéa 2. C. M. Bayrou s’est opposé, le 27-6, a la discus-
sion par I’Assemblée de plusieurs milliers d’amendements a la proposition
Bourg-Broc qui n’avaient pas été soumis a la commission (p. 2637).

— Lot de finances. Selon la décision 93-320 pc du 21-6 sur la loi de
finances rectificative, la jurisprudence « amendement Séguin » serait sus-
ceptible de s’apphquer aux lois de finances dans ’hypothése ot les modi-
fications apportées par amendement au projet initial bouleverseraient les
conditions générales de I’équilibre économique et financier au point d’ex-
céder les fameuses « limites inhérentes » ; mais tel n’était pas le cas pour
I'emprunt de 40 milliards incriminé par la saisine, qui estimait qu’une
lettre rectificative aurait été nécessaire. D’autre part, la priorité de I’As-
semblée nationale (art. 39 C in fine) exclut que des mesures financiéres
entiérement nouvelles soient présentées par amendement devant le
Sénat ; mais ce n’était pas non plus le cas pour les coefficients apphcables
aux valeurs locatives en 1994 et 1995.

— Réflexion. Dans son discours de fin de session, le président Séguin a
souligné que si le droit d’amendement « constitue une des libertés parle-
mentaires fondamentales », son exercice a deux limites : « Le réglement,
la bonne tenue de nos débats et la dignité de notre Assemblée. » 11 a indi-
qué qu’'une réflexion venait d’étre engagée sur ce point (p. 2812).

V. Assemblée nationale. Vote bloqué.
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ASSEMBLEE NATIONALE

— Bibliographie. M. Ameller, Regards sur I’ Assemblée nationale, GETU.
PAR, 1933.

— Accés a 'hémicycle. A I'imitation du bureau du Sénat (infra), celui
de I’Assemblée a décidé, le 18-6, que les chefs d’Etat ou de gouvernements
étrangers auront désormais la possibilité de s’adresser, hors séance
publique, aux députés, dans I’hémicycle, a la suite d’une décision dudit
bureau. Seul & ce jour, le président Wilson, en 1919, avait bénéficié de ce
privilége (v. la séance publique & I’Assemblée nationale in Connaissance de
I’ Assemblée, 111, 1992, aN, p. 27) (Libération, 19/20-6). L’exclusion du Pré-
sident frangais (art. 18 C) confine, dans ces conditions, & une maniére
d’ostracisme.

— Aide au retour a la vie professionnelle. Selon 'usage, ’Assemblée a
décidé, le 23-6, de venir en aide provisoirement & d’anciens députés (de
huit & neuf), en mal d’impécuniosité (Le Monde, 25-6).

— Aide aux jeunes démocraties. Parallélement a ’envoi de députés lors
de la tenue d’élections pluralistes, le président Séguin a confié, le 22-6, a
M. Jean-Frangois Deniau (UDF), une mission d’assistance (Le Monde, 25-6).

— Autonomie financiére. Le président Séguin a fait montre de généro-
sité envers ’Etat en procédant 4 un nouveau versement de deux milliards
de francs prélevés sur les réserves de ’Assemblée (cette Chronique, n° 65,

p. 202), le 12-5 (Le Monde, 14-5).

— Conférence annuelle des présidents des assemblées parlementaires de la
Communauté européenne. M. Philippe Séguin a refusé de se rendre a
Dublin, le 25-5 (Le Monde, 27-5), compte tenu de la crise de I’emploi qui
affecte le département des Vosges, dont il est 'un des élus. Dans un rappel
au réglement, M. Charles Josselin () devait s’en étonner, le 2-6 (p. 1021) :
Le président de I’ Assemblée ne saurait éire comptable de déclarations qui
n’ont pas été effectuées dans Pexercice de ses fonctions, répliqua Mme Nicole
Catala qui présidait la séance (ibid. ).

— Discours de fin de session. Renouant avec la tradition, le président
Séguin a dressé le bilan de la session, le 30-6, et en a tiré « quelques ensei-
gnements », se pronongant notamment en faveur d’une session unique de
neuf mois (p. 2811). Le dernier précédent était le fait du président Mer-
maz, le 18 décembre 1985.

— Organisme extraparlementaire. Les représentants de 1’Assemblée

sont recensés (BAN, 8, p. 47).

V. Amendement. Conseil constitutionnel. Contentieux électoral. Gouver-
nement. Résolution. Révision de la Constitution. Sénat.
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AUTORITE JUDICIAIRE

— Mise en cause de Uautorité de chose jugée. Mme Michaux-Chevry,
ministre délégué a I’Action humanitaire et aux Droits de ’homme et pré-
sident du conseil régional de Guadeloupe, a mis en cause, le 4-6, la
chambre régionale des comptes qui, la veille, avait pris la décision de pla-
cer le budget régional sous la tutelle du préfet (Le Monde, 5 et 6/7-6).

V. Collectivités territoriales.

COLLECTIVITES TERRITORIALES

— Bibliographie. M. Bourjol (sous la direction de), Intercommunaliié et
coopération intercommunale, LGDJ, 1993.

— Assises des consetls généraux. Ce rassemblement s’est tenu a ’'Hotel

de Ville de Paris, le 10-6 (Libération, 11-6).

— Port de Pécharpe tricolore. Seul le maire (art. R. 122-2 du code des
communes) porte I’écharpe tricolore dans les cérémonies publiques, ainsi
que les adjoints lorsqu’ils le remplacent, selon l'usage observé. En
revanche, aucune disposition ne concerne les conseillers régionaux et géné-
raux, indique le ministre de 'intérieur (AN, @, p. 1834).

— Retraite par rente des élus locaux. Le décret 93-825 du 25-5 (p. 7870)
en détermine les modalités.

V. Autorité juridictionnelle. Référendum.

COMMISSION D’ENQUETE

— Assemblée nationale. A la suite du succés rencontré par le rapport
d’information de M. Arthuis, rapporteur général de la commission des
finances du Sénat, les députés ont décidé, le 18-6, la création d’une com-
mission d’enquéte sur les délocalisations a I'étranger d’activités économi-

ques (p. 1833).

CONSEIL CONSTITUTIONNEL

— Bibliographie. Y. Gaudemet, Eviter la chicane, Le Monde, 3-6;
Solon, La « sagesse » du Sénat, ibid. ; G. Vedel et F. Luchaire, L’excep-
tion d’inconstitutionnalité, ibid., 11-6 ; L. Favoreu, Quel est le vrai gar-
dien de la Constitution ?, Le Figaro, 12-5 ; D. Rousseau, La Constitution
oubliée, Libération, 15-6 ; M. P. Deswarte, L’intérét général dans la juris-
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prudence du cc, RFDC, 1993, p. 23 ; Th. S. Renoux, Le droit au recours
juridictionnel, JCP, 1993.1, n° 3675.

Chr. RFDC, 1993, p. 131 ; PA4, 2-6.

Note. M.-F. Verdier sous 92-135 pc, 12-1, PA, 4-6.

Rec. 1992.

— Administration interne. Sachant qu’il ne saurait y avoir de juridic-
tion sans greffe, le secrétaire général du Conseil a décidé, le 17-3, de créer
cette fonction, & compter du 17-4, dans la perspective du contentieux élec-
toral a venir. Nous remercions M. Olivier Schrameck d’avoir bien voulu
nous fournir cette information.

— Compétence. Pris en sa qualité de juge électoral (art. 59 C), il n’appar-
tient pas au cC d’apprécier la sincérité de adhésion des candidats aux idées
dont ils se réclament (décision 93-1188, 8-6, p. 8418). De la méme fagon, il ne
saurait statuer sur les conclusions tendant au remboursement de frais expo-
sés dans D’instance, fiit-ce un franc symbolique (93-1170, 26-5, p. 7969). A
cet effet, ’art. 75-1 de la loi du 10-7-1991 relative a I’aide juridique ne peut
étre utilement invoqué, en I’espéce, motif pris de ce que seule une loi orga-
nique, comme l'exige ’art. 63 C, détermine la procédure juridictionnelle
constitutionnelle (93-1197, 8-6, p. 8420). Il s’ensuit, qu’il n’y a pas lieu de
statuer sur une demande indemnitaire présentée au préfet et transmise par

celui-ci au juge de ’élection (93-1237 et 93-1276, 8-6, p. 8423).

— Condition des membres. Fidéle a sa jurisprudence (7-11-1984, AN, Puy-
de-Déme, 2°, cette Chronique, n° 33, p. 156), le Conseil a confirmé, le 8-6
(décision 93-1171-1172, p. 8418) I'éligibilité de M. Valéry Giscard d’Estaing,
membre de droit, & la députation en I’absence de disposition expresse.

— Conférence des Cours constitutionnelles. Pour la premiére fois, le
Conseil a accueilli la 1X° Conférence du 10 au 12-5. Créée en 1972, la
France y participe depuis 1987. Aprés que le chef de I’Etat eut présidé la
cérémonie inaugurale, au palais de I’'Unesco, le président Badinter s’est
plu a souligner que jamais le nombre des participants n’avait été aussi
élevé (31 Cours étaient représentées et, pour la premiére fois, celles des
Etats d’Europe centrale et orientale, ainsi que la cJCE, la Commission et la
Cour européenne des droits de ’homme). Le théme retenu a été celui des

droits de ’lhomme (Le Monde, 12-5).

Tandis que le président Séguin, lors d’une réception a ’hotel de Las-
say, le 10-5, évoquait la bréche apparue dans le bloc de constitutionnalité
par Peffet du droit communautaire, le président Monory au Sénat, le 12-5,
analysant le « modéle européen », soulignait la complémentarité entre les
Cours constitutionnelles et les assemblées dans la défense des droits fonda-
mentaux, a 'image de celle entre I’Etat de droit et la démocratie.

Un timbre commémoratif de la conférence a été émis par 'administra-

tion postale (Le Monde, 2/3-5).
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— Décisions.

93-320 pc, 21-6 (p. 8869 et 8872). Loi de finances rectificative
pour 1993. V. Amendement. Libertés publiques. Loi de finances.

93-318 pc, 30-6 (p. 9418 et 9421). Loi autorisant ’approbation d’un
accord conclu entre la France et la Mongolie. V. Engagements interna-
tionaux. Loi organique.

93-319 nc, 30-6 (p. 9419 et 9421). Loi autorisant la ratification de la
convention internationale n° 139. V. Engagements internationaux. Lot

organique.

93-1162, 93-1384, 26-5 (p. 7969 a 7974). Elections législatives.
V. Contentieux électoral. Vote. Ci-dessus.

93-1171, 93-1386, 8-6 (p. 8418 a 8426). Elections législatives.
V. Contentieux électoral. Eligibilité. Inéligibilité. Ci-dessus.

93-1179, 93-1368, 15-6 (p. 8692 a 8705). Elections législatives.
V. Contentieux électoral. Vote.

— Procédure. Le groupe socialiste étant désormais réduit & AN & un
effectif de 57 membres a trouvé un renfort auprés de députés République
et liberté afin d’étre en mesure d’introduire un recours contre la loi de
finances rectificative pour 1993 (93-320 pc). Par ailleuss, les sénateurs de
I’Union centriste, membres de la majorité, ont déféré deux lois d’autorisa-
tion de ratification d’engagements internationaux (93-318 pc et 93-
319 pc), afin d’obtenir une interprétation relative au régime juridique
des ToM, aprés la modification apportée a larticle 74 C par la Lc du 25-6-
1992 (cette Chronique, n° 63, p. 162).

Il y a lieu, au surplus, d’observer que le juge a statué de facto, selon la
procédure d’urgence, s’agissant de la loi de finances précitée : saisi le 14-6,
il a rendu sa décision le 21. L’intérét général commande ainsi la gestion du
temps.

V. Amendement. Bicamérisme. Contentieux électoral. Eligibilité. Engage-
ments internationaux. Inéligibilité. Libertés publiques. Lot de finances. Loi
organique. Vote.

CONSEIL DES MINISTRES

— Composition. Cinq ministres (MM. Bosson, Léotard, Longuet, Per-
ben et Puech), sur un total de 29, n’ont pas siégé au conseil réuni le 26-5.
Le chef de ’Etat en ayant fait 'observation, le Premier ministre s’est
rangé a son opinion. En témoigne I'instruction adressée par celui-ci aux
ministres leur enjoignant de participer aux délibérations dudit conseil,
selon des informations puisées & bonne source.

Le secret des délibérations a été rappelé fort judicieusement par un
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lecteur du Monde (20-5) a propos de la publication par M. Jacques Attali
de Verbatim.

V. Gouvernement. Président de la République. Responsabilité gouver-
nementale.

CONSTITUTION

— Bibliographie. Aude Bollet-Ponsignon, La séparation des pouvoirs
dans les travaux préparatoires de la Constitution du 4 octobre 1958, Travaux
et mémoires de ’'Université Paris 2, L.6DJ, 1993 ; Daniel Gaxie, La démo-
cratie représentative, Montchrestien, coll. « Clefs », 1993 ; Michel Ver-
peaux, 1791, 1* Constitution francaise ?, RFDC, 1993, p. 3.

CONTENTIEUX ELECTORAL

— Bibliographie. Pierre Bon, Aspects récents du contréle des campa-
gnes électorales en France, RFDC, 1993, p. 59 ; Daniéle Dauvignac et
Yves-Marie Doublet, Le financement de la vie politique : derniéres évolu-
tions législatives et jurisprudentielles, thid., p. 144 ; B. Maligner, R. Abra-
ham, S. Fratacci, S. Daél et J.-C. Bonichot, Le contrdle des campagnes
électorales, RFDA, 1993, p. 439 ; Th. Bréhier, La justice civile ne pouvait
départager les écologistes, Le Monde, 16-6 ; F. Thiriez, Le juge de I'élec-

tion et la Commission nationale des comptes de campagne, PA, 23-6.

— Compétence du juge de Iélection. Saisi d’une requéte concernant les
« Nouveaux écologistes » (cette Chronique, n° 66, p. 188), le cc a précisé
quil n’appartient pas au juge de Uélection d’apprécier la sincérité de I'adhé-
ston des candidats aux idées dont ils se réclament (93-1188, Bouches-du-
Rhéne 13°, du 8-6). 1l a, d’autre part, confirmé que les décisions de la
commission de propagande d’assurer la diffusion des circulaires et des bul-
letins de vote répondant aux conditions légales constituent des actes préli-
minaires aux opérations électorales qui, en Uétat de la législation, ne peuvent
étre contestés que devant le juge de Uélection ; il s’ensuit qu’il n’appartient
pas au juge judiciaire d’enjoindre 4 un candidat de cesser d’utiliser une
dénomination figurant sur les bulletins diffusés par la commission de pro-
pagande ; c’est donc a tort que la cour d’appel de Versailles, saisie aprés
que le président du TFI eut décliné sa compétence, a interdit a deux candi-
dats d’utiliser la mention « Génération verte », bien que cette dénomina-
tion et le graphisme utilisé fussent de nature a susciter la confusion dans
Pesprit des électeurs avec les dénominations « Génération Ecologie » et
« Les Verts ». « Dans les circonstances de I’espéce », conclut le Conseil,
I’arrét de la cour de Versailles n’a pas eu pour effet d’altérer la sincérité du
scrutin (93-1192 et 93-1193, Yvelines 6° et 4°, du 8-6).
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— Contestation de I’élection de députés. Fidéle a sa jurisprudence, le cc
apres avoir donné acte d’un désistement d’action (93-1318, 8-6, p. 8425), a
déclaré successivement irrecevable la requéte dirigée contre les opérations
électorales du premier tour, le scrutin n’ayant pas donné lieu a I’élection
d’un député (93-1162, 26-5, p. 7971), ou par une personne dépourvue de la
qualité d’ester, qu’il s’agisse d’un électeur ne figurant pas sur les listes élec-
torales de la circonscription intéressée, 93-1200, 26-5, p. 7971) ou de son
avocat i propos de la requéte introductive d’instance (art. 3 du réglement
de procédure du cc, 31-5-1959, AIJC, 11, 1986, p. 701) (93-1224-1225, 8-6,
p- 8422).

Dans le méme ordre d’idées, le juge devait écarter la requéte n’ayant
pas pour objet I'annulation de I’élection d’un député (plainte pour
atteinte 4 la Constitution, 93-1223, 8-6, p. 8421) ou n’apportant aucun
élément a I'appui de ses allégations (93-1175, 26-5, p. 7971), selon la
démarche traditionnellement observée (cette Chronique, n° 65, p. 206). A
Pévidence, la forclusion a été opposée aux requétes présentées tardive-

ment (93-1369, 265, p. 7972).

— Irrégularités dans les comptes de campagne. De nouveaux élus (cette
Chronique, n° 66, p. 188) ont été frappés d’inéligibilité : un conseiller géné-
ral du Val-de-Marne, le 30-5, par un jugement du Ta de Créteil (Le Monde,
2-6), ainsi qu’un conseiller régional de Champagne-Ardennes par un arrét

du Conseil d’Etat le 11-6 (Libération, 12/13-6).

— Propagande. Outre qu’elles présentaient le caractére de publicité
commerciale interdite par I’art. L. 52-1 du code électoral pendant les trois
mois précédant une élection, les émissions de Radio Free-DoM en faveur de
la liste de M. Camille Sudre, propriétaire de la station et candidat aux
élections régionales 4 la Réunion, ont altéré la sincérité du scrutin en rai-
son du soutien massif et exclusif qu’elles lui apportaient ; compte tenu du
faible écart de voix, le CE a annulé 'ensemble des opérations électorales et,
par voie de conséquence, ’élection de M. Sudre & la présidence du conseil

régional (Lallemand et autres, 7-5, RFDA, 1993, p. 502).

V. Conseil constitutionnel. Elections. Eligibilité. Inéligibilité. Vote.

DROIT COMMUNAUTAIRE

— Bibliographie. Jean Foyer, Denis Simon, Jacques-Henri Robert,
Droit européen, Le Monde des débats, mai, p. 7 ; rapport d’information de
la Délégation de P'AN pour les Communautés européennes sur la
VIII® Conférence des organes spécialisés dans les affaires communautaires
des parlements de la Communauté européenne (n° 143 rectifié).

— Mise en cause. A Poccasion de la tenue i Paris de la Conférence des
Cours constitutionnelles, le président Séguin a exprimé, le 10-5, son
inquiétude a propos de la bréche apparue dans notre Etat de droit, a propos
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de I’absence d’un contréle de constitutionnalité 4 1’égard du droit commu-
nautaire dérivé (Le Monde, 12-5).

V. Conseil constitutionnel. Gouvernement. Loi. Questions écrites. Réso-
lution.

DROIT PARLEMENTAIRE

— Bibliographie. A. Delcamp, Nature et réle de la jurisprudence en
droit parlementaire francais, I1I° Congrés de I’Association internationale
de méthodologie juridique, Rabat, avril.

V. Gouvernement. Questions orales.

DYARCHIE

— Bibliographie. Ed. Balladur, entretien au Monde, 18-5.

— Répartition des responsabilités. « C’est un principe qui a été arrété
entre le Président et moi-méme, le soir du jour ou il m’a confié la fonction de
Premier ministre, a indiqué M. Balladur le 2-6 4 France 3 : 'ensemble de la
politique économique, sociale, intérieure, dans tous les domaines du pays,
est de la responsabilité du Gouvernement et de la nouvelle majorité. Dans le
domaine de la politique extérieure et de la politique de défense, notre
Constitution, un peu compliquée a appliquer — enfin, avec un peu de bonne
volonté on y arrive —, institue une sorte de partage : c’est ce qu’on appelle
aujourd’hui le domaine partagé. » Le Premier ministre a précisé que, dans
ce dernier domaine, le Président de la République a le droit d’étre informé
de tout, le Premier ministre aussi, et lorsqu’il y a des questions importantes,
ils décident ensemble, et rien d’important ne peut étre décidé sans I’un on
sans ’autre, ou contre I'un ou contre ’autre (« La Marche du siécle », script).

Au plan interne, le chef de ’Etat a opposé un refus a la nomination de
M. Blot, procureur général prés le Tc1 du Mans, au poste de directeur des
affaires criminelles et des grices a la chancellerie (Le Monde, 29-5). Tandis
que celui-ci entrait au cabinet du garde des Sceaux, M. Falletti était agréé
(décret du 26-5, p. 7941).

Du point de vue externe, le chef de I’Etat et le Premier ministre ont
participé, en toute sérénité, pour la premiére fois, au sommet franco-alle-
mand, a Beaune les 17 et 2-6 (Le Monde, 3 et 4-6) et au Conseil européen
de Copenhague, les 21 et 22-6 (ibid., 23 et 24-6). M. Balladur devait y pré-
senter en plein accord avec M. Mitterrand, qu’il avait approuvé au conseil
des ministres du 9-6 (ibid., 11-6), le projet d’un pacte pour la sécurité et la
stabilité en Europe.

Toutefois, le chef du Gouvernement a annoncé a Europe 1, le 28-6
(ibid., 30-6), qu’il ne se rendrait pas au prochain sommet des pays indus-
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triels de Tokyo : Je n’ai pas besoin d’aller parader ici ou la, alors qu’il y a
beaucoup a faire en France.

Il devait préciser, a toutes fins utiles, qu’une position commune serait
arrétée par le Président et lui-méme. A I'occasion de I'entretien accordé au
Monde, le 18-5, M. Balladur a révélé, le soir du jour ou [le chef de I'Etat]
m’a nommé, nous sommes convenus qu’il ne fallait pas en faire une affaire de
doctrine, mais décider au cas par cas. Ma position en la matiére : ni toujours
absent, ni toujours présent.

Quand cohabitation rime avec coordination elle rend, selon un propos
du Premier ministre & Copenhague, la France plus forte (Libération, 23-6).
Le Président se bornera a observer : Nous parlons au nom de notre pays, et
c’est le méme pays. A un journaliste, il lancera : Vous pouvez trés bien vous
adresser & un seul d’entre nous (ibid. ).

V. Gouvernement. Premier ministre. Président de la République. Session
extraordinaire.

ELECTIONS

— Bibliographie. Alain Lancelot, Réflexion préalable a toute réforme
du mode de scrutin, Commentaire, n° 62, p. 323 (contribution aux travaux
de la commission Vedel), et Droite et gauche. Rappel historique sur les
élections législatives en France, ibid., p. 331 ; Duo Caroli, Les législatives
de mars 1993 : aspects dissimulés d’un scrutin, ibid., p. 333.

— Compte de campagne. Un candidat peut faire distribuer son propre
journal électoral par une société commerciale, qui n’a pas la qualité d’un
organe de presse, au sens de I’art. L. 52-1 du code électoral, dés lors que son
colit est retracé dans le compte, estime le ministre de I'intérieur (aN, Q,

p- 1835).

— Election régionale partielle. Suite a ’annulation des élections de la
Réunion et a I'inéligibilité prononcée a I'encontre de M. Camille Sudre
(v. Contentieux électoral), c’est ’épouse de celui-ci qui a pris la téte de la
liste Free-pom a I’élection du 20-6 et qui lui a succédé a la présidence du
conseil régional (Le Monde, 22-6).

— Election sénatoriale partielle. M. Frangois Collet (RPR) a été élu a Paris

le 20-6, avec 85 % des suffrages, en remplacement de M. Roger
Romani (RPR), nommé ministre des relations avec le Sénat (Le Monde, 22-6).

ELIGIBILITE

— Dépét d’un cautionnement. Par une décision 93-1179/1242 du 15-6
(p. 8692), le cc a jugé que l'art. L. 158 du code électoral, en matiére
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d’élections législatives, n’implique pas que le candidat doive procéder lui-
méme au versement.

— Exemption du service national. Cette décision libére la personne des
obligations du service et la rend éligible a la députation, a rappelé le cc

(93-1203 du 8-6, p. 8421).

ENGAGEMENTS INTERNATIONAUX

— Autorisation législative de ratification ou d’approbation. En applica-
tion de l'art. 53 C, il appartient, selon le cc (décisions 93-318 pc et 93-
319 pc), a la loi ordinaire (sous laquelle se dissimule une loi spéciale,
v. notre Droit parlementaire, Montchrestien, 1988, p. 197) d’autoriser la
ratification, ou I'approbation d’une norme internationale, indépendam-
ment de la question de savoir si 'accord est de nature a modifier les com-
pétences des institutions propres a la Polynésie francaise qui ressortissent
a la loi organique (art. 74 C, rédaction de la Lc du 25-6-1992, cette Chro-
nique, n° 63, p. 162).

V. Conseil constitutionnel. Lot organique.

EXCEPTION D’IRRECEVABILITE

— Sénat. En application de P'art. 44, al. 2 Bs, le ministre de I’éduca-
tion nationale a déposé une motion déclarant irrecevables quelques
2 870 amendements (sur environ 3 500) déposés par Popposition a la pro-
position Bourg-Broc, au motif qu’ils violaient le principe d’égalité devant
la loi : ces amendements excluaient les aides aux investissements des éta-
blissements d’enseignement privés situés sur le territoire de chaque dépar-
tement et de certaines communes. La motion a été adoptée le 29-6

(p. 1865).

GOUVERNEMENT

— Communication hebdomadaire. Répondant a la proposition du prési-
dent de I'aN, le Gouvernement a accepté de faire une communication
chaque mardi, au début de la séance de ’aprés-midi, sur un sujet de son
choix ; le sujet est notifié a onze heures au plus tard, et la parole est don-
née a un représentant de chaque groupe pour une durée n’excédant pas
cinq minutes. M. Douste-Blazy, ministre délégué a la santé, a inauguré la
nouvelle procédure le 25-5 (p. 613). La formule des questions crible, prati-
quée de facon d’ailleurs intermittente depuis 1989 (cette Chronique, n° 50,
p- 202), n’a pas été reprise par la nouvelle législature.
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— Nominations. En réponse a une question écrite, le ministre de la
fonction publique dressc la statistique des nominations au tour extérieur,
depuis 1988, dans le corps des inspections générales, au CE, a la Cour des
comptes, a I'Inspection générale des finances, au Quai d’Orsay, etc. (AN,

0, p. 1644).

— Séminaire gouvernemental. Le Premier ministre a convié ses minis-

tres, le 12-6, au chéateau de La Celle-Saint-Cloud {Le Monde, 15-6).

— Solidarité. Un différend a opposé publiquement Mme Veil et
M. Méhaignerie, d’une part, & M. Pasqua, d’autre part, le 19-6, a propos
de ’amendement Marsaud adopté, le 17-6, a I’Assemblée (p. 1767) lors de
la discussion du projet de loi relatif a la maitrise de 'immigration. Dans
une lettre rendue publique (sans que son contenu le soit... pour autant) les
ministres d’Etat centristes en ont appelé a I’arbitrage du Premier ministre
et demandé une correction dudit projet (Le Monde, 22-6).

Ce dernier a regu, le 22-6, les protagonistes en présence de M. Sarkozy.
Aprés avoir admonesté M. Méhaignerie s’agissant de la publicité donnée,
M. Balladur a déploré 'amendement incriminé (ibid., 24-6). V. B. Frap-
pat, La correction et la faute, ibid.

V. Autorité juridictionnelle. Dyarchie. Premier ministre. Président de la
République. Révision de la Constitution.

GROUPES

— Intergroupe. MM. Blin, Lucotte et Cartigny, respectivement prési-
dents des groupes de I'Union centriste, des républicains et indépendants et
du Rassemblement démocratique et européen, ont présenté la création
d’un intergroupe de I'UDF au Sénat ; la présidence en sera tournante et

M. Blin ’assure pour le semestre a venir (BIRS, 551, p. 22).

HAUTE COUR DE JUSTICE

— Constitution. Les juges élus par leur assemblée respective (cette
Chronigue, n° 66, p. 199) ne sont pas parvenus, lors d’'une réunion tenue
au Sénat le 18-5 a élire leur président (Le Monde, 20-5). Il est vrai que
I'ombre de la révision constitutionnelle planait.

— Organisation. Un arrété du 3-5 (p. 7157) a institué une régie de
recettes ainsi qu'une régie d’avances.
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IMMUNITES PARLEMENTAIRES

— Irresponsabilité. Sur renvoi de la Cour de cassation (cette Chro-
nique, n° 64, p. 199), la cour d’appel de Paris a confirmé, le 3-6, la
condamnation de M. Jean-Marie Le Pen pour son calembour a I’endroit
de M. Durafour (Le Monde, 5-6). Le Tc1 de Nancy devait, par ailleurs,
juger, le 14-6, qu’il n’est pas injurieux de traiter le chef du Front national
de fils spirituel &’ Hitler (Libération, 15-6).

En revanche, la Cour de cassation a cassé, le 9-6, la condamnation
prononcée i I'encontre du député européen, en mars 1989, par la cour
d’appel de Paris, pour provocation a la haine ou a la violence raciale. Les
propos tenus sur France-2 n’ont pas dépassé les limites du droit & la libre
expression (Libération, 11-6).

— Inviolabilité. M. Jacques Floch, député (s) (Loire-Atlantique 4°)
inculpé (cette Chronique, n® 62, p. 187), a été renvoyé, le 17-6, devant le
tribunal correctionnel d’Angers (Libération, 30-6).

INELIGIBILITE

— Champ d’application des inéligibilités relatives. Les juges élus aux
tribunaux de commerce (les juges consulaires) ne relevant pas du statut
de la magistrature, ne sont donc pas visés par la restriction imposée aux
magistrats de tribunaux (art. Lo 133, 4° du code électoral), a estimé, a bon
droit, le cc (décision 93-1258, 8-6, p. 8423).

— Comptes de campagne. Considérant que les émissions de Radio Free-
DOM présentaient le caractére de publicité commerciale, la Commission
nationale des comptes de campagne en avait réintégré le cofit évalué au
compte de M. Sudre, en les considérant comme des dons, lesquels excé-
daient les 10 % du plafond, limite des dons d’une personne morale
(art. L. 52-8) ; ¢’est donc a bon droit que la ccrp I’a rejeté, a jugé le cE,
qui a prononcé I'inéligibilité de M. Sudre pour un an, i compter du 7-5,
date de I’arrét (Le Monde, 9-5).

V. Contentieux électoral et Elections.

— Condition d’un conseiller économique et social. Le cc a jugé, le 26-5
(décision 93-1178 du 26-5, p. 7970), qu’aucune disposition législative
n’interdit 4 un membre du cks de faire acte de candidature aux élections
législatives.

— Remplacant. La décision 93-1197 du 8-6 (Bouches-du-Rhéne, 5°)
précise la portée de la jurisprudence Seine-Saint-Denis, 9° du 8-11-1988
(cette Chronique, n® 49, p. 205) qui avait annulé I’élection de Mme Neiertz
dont le suppléant figurait sur la liste aux élections sénatoriales immédia-
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tement aprés le candidat élu et, ayant vocation a le remplacer, avait done
la qualité de remplagant qui le rendait inéligible. Cette fois, le suppléant
du candidat €lu figurait certes sur la liste aux élections sénatoriales, mais
en cinquiéme position, et, n’étant pas inmédiatement appelé a remplacer
I'un des deux sénateurs élus, n’avait donc pas la qualité de remplagant.

Enfin, la décision 93-1187 et 1232 du 8-6 confirme I'arrét du TA ayant
déclaré M. Francaix inéligible dans le 5° circonscription de I’Oise ot il se
présentait comme suppléant du candidat socialiste opposé a M. Stoléru,
dont il avait €té le suppléant en 1988 et qu’il avait remplacé aprés I'entrée
de celui-ci au Gouvernement (cette Chronigue, n° 66, p. 190).

IRRECEVABILITE

— Article 40 C. Saisi par le président Séguin de la recevabilité de la
. p p . g . . .
proposition de loi de M. Bourg-Broc relative a I’aide aux investissements
des établissements d’enseignement privés, ainsi que du rapport sur cette
D g P q PP
proposition, le bureau de la commission des finances a conclu, le 26-6, a la
recevabilité (p. 2419).

V. Ordre du jour.

LIBERTES PUBLIQUES

—— Bibliographie. J. Morange, La liberté d’expression, PUF, « Que sais-
je ? », n® 2751, 1993 ; D. Turpin, Les libertés publiqgues, Dunod, 1993 ;
G. Cohen-Jonathan, J.-F. Flauss, F. Sudre, Droit constitutionnel et
Convention européenne des droits de I’homme (chr.)), RFDC, 1993,
p. 197 ; J. Duffar, Religion et travail dans la jurisprudence de la cJCE et
des organes de la Convention européenne des droits de 'homme, RDP,
1993, p. 695 ; B. Mathieu, La difficile appréciation de la bioéthique par le
droit constitutionnel, PA, 11-6 ; Y. Madiot, La protection internationale
de la personne, PA, 23/25-6 ; P.-E. Spitz, Sanctions fiscales et droits de la
défense, RFFP, n° 42, 1993, p. 193.

Note : G. Lebreton, Port de signes religieux et laicité de I’enseigne-
ment public, PA, 24-5.

— Egalité devant la loi. Au terme d’une démarche classique (29-12-
1984, Loi de finances pour 1985, cette Chronique, n® 33, p. 166) le cc a
estimé, le 21-6 (93-320 pc, p. 8869), que le principe d’égalité ne fait pas
obstacle & ce que, pour des motifs d’intérét général, le législateur édicte, par
Poctroi d’avantages fiscaux, des mesures d’incitation au développement d’ac-
tivités économiques et financiéres en applicant des critéres objectifs en fonc-
tion des buts recherchés. Par voie de corollaire, I’art. 5 de la loi de finances
rectificative pour 1993 instituant un plafonnement relatif au droit de
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timbre sur les opérations de bourse est conforme au principe constitution-
nel, dés lors qu’il soumet les agents procédant a des opérations d’un méme
montant 4 un méme taux d’imposition.

En sens opposé, il est de jurisprudence classique (cette Chronique,
n° 66, p. 201) que le législateur établisse des régles différentes a I’égard de
catégories de personnes se trouvant dans des situations différentes. A preuve,
la priorité attribuée au seul bénéfice des personnes physiques pour régler
les actions cédées par I’Etat, dans le cadre des opérations de privatisation

(art. 9).

— Egalité devant les charges publiques. La déductibilité de la csc
(art. 42 de la loi de finances rectificative pour 1993) intervenant dans un
environnement politique inversé par rapport a celui de sa création en 1990
(cette Chronique, n° 57, p. 185) aura permis cependant au Conseil (93-
230 pc) de s’inscrire dans la pérennité, en décidant qu’elle n’était pas
contraire au principe d’égalité, résultant de I’art. 13 de la Déclaration des
droits de 1789 (93-230 pc). Sous ce rapport, le juge a estimé qu’il appar-
tient au législateur de déterminer dans le respect des principes constitution-
nels et compte tenu des caractéristiques de chaque impot, les régles selon les-
quelles doivent étre appréciées les facultés contributives des contribuables.

L’accroissement du taux de la ¢sG étant ainsi validé, sa déductibilité
pouvait poser probléme, compte tenu de la constitutionnalisation de la pro-
gressivité (Loic Philip, RFDC, 1991, p. 143) opérée, le 28-12-1990 ( Lot de
finances pour 1991). Le cc a opiné différemment.

Pour asseoir sa démonstration, il a, tout d’abord, reconnu la compé-
tence du législateur en vue de rendre déductible un impét de Dassiette
d’un autre impét, et apprécié ensuite sa portée : 'allégement de la charge
pesant sur les contribuables ne doit pas entrainer, selon la formule désor-
mais consacrée (cette Chronique, n° 38, p. 181), une rupture caractérisée de
I’égalité entre ceux-ci. Or, en 'espéce, la déduction opérée par la loi étant
partielle et limitée dans son montant ne remet pas en cause la progressivité
de la csG.

Au final, la loi de finances rectificative pour 1993 (93-859 du 22-6,
p. 8815) a été promulguée.

V. Conseil constitutionnel. Loi de finances.

— Egalité des sexes. En la personne de Mme Héléne Gisserot, une
femme accéde pour la premiére fois a la fonction de procureur général preés
la Cour des comptes (décret du 4-6, p. 8201). De méme, I’enseigne de vais-
seau Dominique Magne est devenue le premier officier féminin de la
Marine nationale & recevoir un commandement a la mer, en juin (Le
Monde, 25/26-4). Au demeurant, pour la premiére fois, cette année ’Ecole
navale accueillera des candidatures féminines, telle ’Ecole de Saint-Cyr
(thid., 16-6).

A D’issue des nouvelles élections, Mme Margie Sudre a été élue, le 25-6,
président du conseil régional de la Réunion (ibid., 27/28-6). C’est la troi-
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sitme femme a accéder a cette responsabilité (cette Chronique, n® 62,

p. 190).

— Informatique et liberté. Un arrété du 19-5 (p. 8057) autorise la créa-
tion au ministére de l'intérieur d’un fichier automatisé des casinos et des
exclus des jeux. Le 13° rapport de la cNIL, présenté le 28-6, fait état d’une
multiplication des fichiers nationaux (Le Monde, 30-6) ; soit un accroisse-
ment des demandes de 54 % par rapport & I’an dernier. Mais, dans le
méme temps, les saisines se sont accrues de 6,8 %.

— Liberté de la presse. De fagon rarissime, le directeur et une journa-
liste de L’Est républicain, publié a Nancy, ont été condamnés, le 13-5, par
la 11° chambre de la cour d’appel de Paris, pour la publication, en
décembre 1990, d’un compte rendu d’audience de la cour d’assises de la
Moselle. Les juges ont estimé qu’en 'occurrence 'information n’était pas
sincére, loyale et exacte (art. 41, al. 3 de la loi du 29-7-1881).

Pour offense a un chef d’Etat étranger (le prince Rainier de Monaco),
le directeur et un journaliste de La Voix de I’ Aisne ont été condamnés, sur
le fondement de ’art. 36 de la loi du 29-8-1881, par le T61 de Laon, le 29-6
(Le Monde, 1*-7). V. J. Morange, Droits de I’homme et libertés publiques,
PUF, 2° éd., 1989, n° 199.

— Présomption d’innocence. L’art. 9-1 du code civil a été invoqué, une
nouvelle fois (cette Chronique, n° 66, p. 204), & I’encontre cette fois-ci du
journal Le Monde condamné a une publication judiciaire, le 8-6, concer-
nant la gestion du port de Saint-Jean-Cap-Ferrat, par une ordonnance en
référé du président du T¢I de Paris, en date du 25-5.

Toutefois, le T¢I de Metz, en déboutant un ancien élu d’une action
contre L’Est républicain, le 17-6 (Le Monde, 24-6), a estimé que la liberté
de la presse ne saurait étre entravée par la présomption d’innocence. L’in-
terprétation restrictive donnée de I’art. 9-1 du code civil est une invitation
a la conciliation.

V. Conseil constitutionnel.

LOI

— Bibliographie. Ch.-A. Morand (sous la direction de), Evaluation légis-
lative et lois expérimentales, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1993.

— Propositions. Six propositions de loi ont été inscrites a ’ordre du
jour prioritaire, dont celle tendant a réformer le code de la nationalité,
adoptée par le Sénat le 20-6-1990 par la procédure de la discussion immé-
diate (cette Chronique, n® 55, p. 217), de méme que la proposition sénato-
riale sur le vote par procuration (p. 303).

V. Engagements internationaux. Ordre du jour.
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LOI DE FINANCES

— Bibliographie. A. Kerrest, La rétroactivité de la loi fiscale, RFFP,
n° 42, 1993, p. 151.

— Conformité de la lot de finances pour 1993. Sur le fond, la suppres-
sion de la régle de décalage d’un mois en matiére de remboursement de
la TvA (art. 2) n’a pas encouru la censure du cc (décision 93-320 nc), au
motif que la loi déférée retrace, selon les termes de I’ord. du 2-1-1959, les
charges résultant de cette mesure et qu’au vu de ses délibérations le Par-
lement en a été informé du coiit et de ses incidences. La méme apprécia-
tion devait étre portée s’agissant de I’inscription en recettes du budget
général du produit d’opérations de privatisation, & partir de P'instant ou
les ressources de I’Etat revétant un caractére prévisionnel sont prises en
compte sous forme d’évaluation. Ainsi, I’art. 10 de la loi n’est pas en
contradiction avec 1’art. 16 de I’ord. susmentionnée.

V. Amendement. Bicamérisme.

LO1 ORGANIQUE

— Bibliographie. A. Berramdane, La L0 et 'équilibre constitutionnel,
RDP, 1993, p. 719.

— Domaine. Conformément a sa jurisprudence (7 janvier 1988,
Finances sociales, Rec., p. 44), le cc a indiqué qu’aux termes de l’art. 46 C,
seules doivent revétir la forme de lois organiques celles auxquelles la Constitu-
tion confere ce caractére (90-318 pc et 93-319 nc).

V. Engagements internationaux.

MAJORITE

— Charte. Interrogé sur les critiques de M. V. Giscard d’Estaing, qui
se pose en gardien du projet de I'Union pour la France, le Premier
ministre a déclaré : « La charte des rapports entre le Gouvernement et la
majorité parlementaire, c’est aussi la déclaration de politique générale qui
a été approuvée par ’'unanimité de la nouvelle majorité » (Le Monde, 18-
5). M. Balladur a précisé le 2-6 a TF] : « Je crois qu’il faut que I'ensemble
de la majorité parlementaire se rende compte que nous avons passé un
contrat avec les Frangais..., mais qu’il ne faut pas pour autant se livrer a
des mises en demeure... qui ne sont pas de saison. Et puis ce n’est pas le
style que je souhaite donner aux relations entre le Gouvernement et sa
majorité. Le Gouvernement arréte sa politique, les ministres, lorsqu’ils
ont des décisions importantes i prendre, m’en parlent, nous les prenons
ensemble et dés lors ce sont des décisions collectives. Je crois que cette
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solidarité, indispensable au sein du Gouvernement, doit trouver son reflet
dans une solidarité trés forte au sein de la majorité et entre la majorité et
le Gouvernement » (« La Marche du siécle », script).

— Fronde. Le plan de restructuration militaire présenté par le
ministre de la défense a été la cible des critiques du RPR, notamment du
président du groupe, M. Bernard Pons, et le Premier ministre a di mani-
fester son soutien a M. Léotard, qu’il a invité au déjeuner hebdomadaire
des dirigeants de la majorité, le 17-6 (Le Monde, 3-6). M. Balladur a été
ensuite appelé a exercer son arbitrage a la suite des réactions provoquées
chez les centristes par le vote de 'amendement Marsaud, qui mettait en
cause la solidarité gouvernementale (thid., 23 et 24-6).

V. Gouvernement.

— Indiscipline. La réforme des statuts de la Banque de France n’a
pas été unanimement approuvée par la majorité a I’Assemblée nationale,
le 11-6, puisque 218 RPR sur 258 ont voté le projet, 20 s’abstenant et
20 autres ne prenant pas part au scrutin, et 205 UDF sur 215, 2 votant
contre (Phihppe de Villiers et Daniel Mandon}), 2 s’abstenant et 6 ne pre-
nant pas part au vote (p. 1530).

— Minisires et groupe UDF. Le groupe UDF de I’Assemblée a décidé
le 13-6 (Le Monde, 17-6) que les ministres UDF ne pourront participer a ses
réunions hebdomadaires, le mardi, que sur invitation. Hommage a la
séparation des pouvoirs ?

— Un nouvel aiguillon ? La seule préoccupation de M. Chirac, en vue
de préparer la victoire majeure de la majorité a 1’élection présidentielle, est
de servir & la place qui est la sienne (RTL, 2-5, Le Monde, 5-5). 11 devait ulté-
rieurement, dans un entretien au Figaro (10-5), déclarer que dans le Gou-
vernement, il n’y a pas de double commande (cette Chronique, n° 66, p. 210).

MINISTRE

— Conditton. M. Charasse, ancien ministre du budget, a engagé, le 5-5,
une procédure en diffamation a I’encontre de M. Philippe Sassier, journa-
liste & France 2, qui ’avait mis en cause lors de I'annonce du suicide de
Pierre Bérégovoy (Le Monde, 8-5). Cependant, on ne saurait oublier qu’un
ministre ne dispose pas d’un droit de citation directe (cette Chronique,
n° 63, p. 175). Ultérieurement, M. Charasse devait porter plainte
contre X... pour violation du secret de l'instruction relative a I’affaire
Botton (Le Monde, 2-7).

Par ailleurs, en tant que personne privée, M. Francois Léotard,
ministre d’Etat, ministre de la défense, s’est désisté du pourvoi en cassa-
tion qu’il avait déposé, aprés qu'un non-lien partiel eut été prononcé
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le 5-2 dans I'affaire de Port-Fréjus (cette Chronique, n° 66, p. 177) (Le
Monde, 5-6).

V. Auiorité juridictionnelle. Conseil des ministres. Dyarchie. Premier
ministre. Président de la République.

ORDRE DU JOUR

— Ordre du jour complémentaire. La conférence des présidents a inscrit
le 15-6 (p. 1621) une proposition de résolution de M. Pons (RPR) 4 I'ordre
du jour du 18-6 (v. Commission d’enquéte), et & celui du 25 'es propositions
de résolution concernant des propositions d’actes communautaires
(v. Résolutions). Mais, contrairement a ’affirmation de M. Lamassoure
selon laquelle la proposition sur la loi Falloux, écartée de I'ordre du jour
de la session extraordinaire par le chef de I’Etat, aurait figuré a ’ordre du
jour complémentaire (Le Figaro, 2-7), les quatre propositions sur la parti-
cipation des collectivités territoriales aux dépenses d’investissement des
étabhssements d’enseignement privés, auxquelles, pour des raisons de
recevabilité, s’est substituée la proposition de M. Bourg-Broc, figuraient a
I'ordre du jour prioritaire notifié le 22 (p. 2043).

V. Irrecevabilités.

PARLEMENTAIRE EN MISSION

— Nominations. Les premiéres nominations de la X° législature ont
concerné respectivement : Mme Codaccioni (RPR) (Nord, 1) auprés de
Mme Veil, pour la politique familiale (décret du 18-5, p. 7585) ; MM. God-
frain (RPR) (Aveyron, 3°) chargé d’une mission auprés de M. Balladur,
pour I’approfondissement et 1’élargissement de la participation (ibid.,
p. 7584) ; Chamard (RPR) (Vienne, 2°) chez M. Giraud, s’agissant du déve-
loppement de D’apprentissage (p. 7588) ; Mariani (RPR)} (Vaucluse, 4°)
auprés de M. Balladur, concernant la reconstruction du Nord-Vaucluse
aprés les inondations (décret du 24-5, p. 7728). Quant a M. Mattéi (UDF)
(Bouches-du-Rhéne, 2°), il assume une mission conjointe auprés
MM. Méhaignerie et Douste-Blazy, relative aux questions de bioéthique

(décret du 14-6, p. 8509). V. BAN, 6 et 9, p. 52 et 46.

PARTIS POLITIQUES

— Financement privé. La cCFP a donné son agrément a diverses asso-
ciations de financement, dont celle du Mouvement des citoyens (p. 7660,

8560 et 9368).
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— Rapports avec le Gouvernement. Aprés avoir affirmé : « Je n’ai pas
I'intention de me laisser entrainer la ol je ne veux pas aller », le Premier
ministre a rappelé qu’il avait dit fin janvier a « 7 sur 7 » que « le futur
Gouvernement devait étre un Gouvernement de la V° République, et non
un comité aux ordres des partis » (Le Monde, 18-5). « Je ne suis pas un
chef de parti, a rappelé M. Balladur le 2-6, et, dans ces conditions, le Gou-
vernement est assuré peut-étre d’une autonomie et d’une indépendance
plus grandes » (allusion 4 1986 ?). Le Premier ministre a répété qu’il avait
précédemment affirmé que le Gouvernement « ne serait pas un comité
aux ordres des partis » (« La Marche du siécle », script).

POUVOIR REGLEMENTAIRE

— Bibliographie. O. Gohin, note sous CE, 10-9-1992, Meyet, D, 1993,
p- 293.

PREMIER MINISTRE

— Bibliographie. Ed. Balladur, entretien au Monde, 18-5 ; J.-M. Co-
lombani, La voie étroite d’Edouard Balladur, ibid., 15-6 ; N. Gauthier,
Balladur-Pompidou, la méme conquéte du centre, Libération, 8-6;
P. Guilbert, La sanction politique des cent jours, Le Figaro, 30-6.

— Conception. Dans P'entretien accordé au Monde, le 18-5, M. Balla-
dur a déclaré, notamment : Je n’ai pas U'intention de me laisser entrainer la
ou je ne veux pas aller qu’il s’agisse de politique étrangére... ou de politique
tout court. La charte des rapports entre le Gouvernement et la majorité parle-
mentaire c’est... la déclaration de politique générale qui a été approuvée par
Punanimité de la nouvelle majorité.

— « Coordination éroite entre responsables. » Traitant de ses rapports
avec le Président de la République, M. Balladur a affirmé, dans 'entre-
tien précité au Monde : Eviter que dans les circonstances difficiles que nous
vivons, ol il y a tant & faire, la situation intérieure de notre pays et sa posi-
tion internationale ne soient compliquées et aggravées par des dissensions au
sommet de UEtat. Je ne dévierai pas de cette ligne. Il y a des sujets d’intérét
national qui nécessitent une coordination étroite entre responsables. J'ai d
ceeur de Porganiser et de Passurer... Je ferai en sorte que la politique étrangére
et la politique militaire soient gérées d’une fagon qui, aux yeux de Uextérieur,
soit cohérente et solide.

Le Premier ministre devait conclure : Le Gouvernement assume pleine-
ment ses responsabilités, ce qui est conforme & la Constitution. Je ne vois
aucune nécessité de donner un tour inutilement dramatique ou passionnel &
notre vie publique.

V. Dyarchie. Gouvernement. Président de la République. Responsabilité
gouvernementale.
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PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE

— Bibliographie. F. Mitterrand, Le coup d’Etat permanent, Plon,
rééd. 1993, et réponse a Charlie-Hebdo, « Pour aller 4 gauche, c’est par
ou ? », 30-6 ; B. Chantebout, Vers une révision des dispositions constitu-
tionnelles en matiére de défense 7, Droit et défense, 1993, p. 42.

— Chef des armées. Des soldats frangais ont participé 4 une opération
de représailles contre un chef de guerre & Mogadiscio, en Somalie, le 12-6

(Le Monde, 15-6).

— Collaborateurs. M. Jean-Frangois Mary, chef du Service d’informa-
tion et de diffusion (SID) du Premier ministre depuis octobre 1991, a
quitté ses fonctions pour celles de chef du service de presse a la présidence
de la République, par arrété du 11-5 (p. 7248, et non « décret » comme
1’écrit Le Monde du 13 : v. « M. Mitterrand veut éviter I'isolement de la
présidence de la République », ibid., 5-5). Quatre chargés de mission ont
été nommsés le 17 (p. 7526) : Mmes Edith Chenot et Laurence Lissac,
MM. Thierry Charmasson et Frangois Brousse.

La publication de I'ouvrage de M. Jacques Attali, ancien conseiller
spécial du chef de I'Etat, Verbatim, a donné lieu a une polémique concer-
nant D'utilisation de certaines conversations et 1’exactitude de certains
faits, mais la question principale n’était-elle pas la violation du secret des
délibérations et de l'obligation de réserve, comme I’observait un corres-

pondant du Monde (29-5) ?

— Condition. Le second bulletin de santé du Président aprés son opé-
ration (cette Chronique, n° 65, p. 214) a été publié le 30-6 : Il n’a présenté
aucun trouble fonctionnel particulier, y hit-on (Le Monde, 2-7).

— Conjoint. Mme Danielle Mitterrand s’est souciée du sort des
Kurdes : Il faut hurler ! Il faut que Uon fasse pour le Kurdistan ce que Pon
fait pour Uex- Yougoslavie. Il faut dire les choses : c’est un génocide (entre-
tien 3 Globe, 12-5). Elle devait dénoncer & Washington, le 13-5, ’embargo
imposé a la population cubaine par les Etats-Unis (Le Monde, 15-5).

— Interventions. A 1'occasion des obséques de Pierre Bérégovoy, a
Nevers, le 4-5, le Président Mitterrand, aprés avoir stigmatisé qu’on ait pu
livrer aux chiens Phonneur d’un homme, a souhaité de nouvelles facons de
s’affronter tout en se respectant {afin de donner] un autre sens a la vie poli-
tiqgue (Le Monde, 6-5).

Recevant ses proches, le 10-5, pour commémorer la victoire de 1981,
le Président de la République a approuvé l’entreprise de rénovation
du ps : Vous avez une base de 20 %, on a connu pire (Libération, 12-5).

Le chef de I’Etat a procédé a I'installation, le 4-6, du Conseil pour les
droits des générations futures (Le Monde, 6/7-6). Cette instance consul-
tative, créée par le décret 93-298 du 8-3 (p. 3716), est présidée par le com-
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mandant Cousteau. Il a enfin présidé le 16-6 a Agde a I'inauguration des
Jeux méditerranéens (Le Monde, 18-6).

— ¢« S’incruster ? » A l'occasion de la cérémonie du muguet a I’Elysée,
le 7-5, le chef de 'Etat a évoqué sa condition : Je me suis un peu incrusté
ici, plus que de raison. Mais il faut que chacun s’y fasse ; je crois qu’on com-
mence d s’y faire (Le Monde, 9/10-5).

— Tradition. Le pélerinage a la Roche de Solutré a été a nouveau res-
pecté cette année (cette Chronique, n® 63, p. 178), le 30-5 (Le Monde, 17-6).

V. Conseil constitutionnel. Dyarchie. Conseil des ministres. Gouverne-
ment. Premier ministre. Session extraordinaire.

QUESTIONS

— Article 48 C. La conférence des présidents a décidé, avec I'accord
du Gouvernement, que la séance réservée aux questions orales des députés
aurait lieu désormais le jeudi matin au lieu du vendredi, comme le prévoit
Part. 134 RAN. Le nouveau calendrier a été appliqué le 29-4 (p. 261).

QUORUM

— Vérification. En application de I’art. 61 RAN, le président du groupe
communiste a demandé la vérification du quorum avant le scrutin sur un
sous-amendement a la loi de finances rectificative, le 27-5 (p. 811) ; le
quorum n’étant pas atteint, le vote a été reporté a la séance suivante, qui
a débuté une heure plus tard, au petit matin. La méme demande a été
présentée le 8-6 par M. Malvy, président du groupe socialiste, avant le
scrutin sur la question préalable opposée au projet de réforme du statut de
la Banque de France (p. 1173) ; le vote a été reporté a la séance suivante,
ouverte a une heure du matin. Le vote sur le renvoi en commission de la
proposition de loi de M. Bourg-Broc relative a ’aide aux établissements
d’enseignement privés a également fait I'objet d’une demande de vérifica-
tion du quorum, le 26-6 (p. 2480) ; le renvoi a été refusé a la séance sui-
vante, 4 deux heures du matin. Il en est allé de méme le 29-6, a propos de
I’exception d’irrecevabilité soulevée contre la convention entre I’Etat et la
Banque de France, pour laquelle le Gouvernement avait demandé un
scrutin public en raison de I'absence des députés de la majorité (p. 2686).

RAPPEL AU REGLEMENT

— Interpellation. La communication du Gouvernement sur les DoM a

2 3

été présentée avec plus de deux heures de retard, le 8-6, en raison d’une
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cascade de rappels au réglement, inaugurée par M. J.-L. Debré (rpr),
invitant le Gouvernement a s’expliquer sur I'accord du GATT concernant

les oléagineux (p. 1139).

REFERENDUM

— Consultation locale. Les électeurs de Romans-sur-Isére (Dréme) ont
été appelés a se prononcer, le 6-6, sur un projet d’aménagement de la com-

mune (Le Monde, 13/14-6).

V. Collectivités territoriales.

REPUBLIQUE

— Continuité. A I'occasion de I'inauguration du TGV Nord-Europe,
le 18-5, le chef de I’Etat a déclaré a Lille : Le TGV a été inventé avant moi.
Et d’ajouter : C’est un plaisir que je réserve  mes successeurs. C’est la conti-
nuité de la République, qui ne peut s’arréter aux hasards de la vie politique
(Libération, 19-5).

— Patriotisme républicain. Pour le 50° anniversaire de ’arrestation de
Jean Moulin, le chef de ’Etat a affirmé, le 17-6, au Panthéon : Il incarne
la grande tradition du patriotisme républicain. C’est de cette tradition que
nous avons la garde (Libération, 18-6).

— Tradition républicaine. M. Alain Juppé, intervenant en sa qualité
de secrétaire général du RPR, a rappelé, le 10-6, que la tradition républi-
caine justifie le report des élections municipales prévues, en mars 1995,
apres I'élection présidentielle (Libération, 11-6).

RESOLUTION

— Bibliographie. F. Bobin, Les parlementaires entendant user de leur
droit de regard sur les actes communautaires, Le Monde, 19-5 ; Rapports
d’information de la délégation de I’AN pour les Communautés européennes
sur I’ensemble des propositions d’actes communautaires soumises par le
Gouvernement (n™ 209 et 347),

— Article 88-4 C. La premiére application de la procédure instituée
par la Lc du 25-6-1992 (cette Chronique, n° 66, p. 215) I’a été au Sénat, on
une proposition de résolution concernant une proposition de réglement
relative a la défense commerciale a été inscrite a ’ordre du jour du 27-5
(p. 502), a la demande des groupes RPR et communiste. Une seconde réso-
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lution, demandant au Gouvernement de s’opposer a une proposition de
directive, a été adoptée dans les mémes conditions le 29-6 (p. 1833).

A I’Assemblée, la premiére proposition de résolution adoptée I’a été en
vertu de la procédure implicite ; concernant une directive sur le régime de
la Tva applicable au transport des personnes, elle a été adoptée par la
commission des finances le 27-5 et, aucune demande d’inscription a 1’ordre
du jour n’ayant été présentée dans les huit jours de la distribution du rap-
port (n° 230), la résolution a été considérée comme définitive le 10-6
(p. 1337). En revancbe, les présidents des groupes communiste et socia-
liste ont demandé I'inscription de deux propositions de résolution a ’ordre
du jour de la séance du 25-6, 'une sur les fonds structurels et ’autre sur
le traitement des données de caractére personnel (p. 2269).

— Examen des propositions d’actes communautaires a I’ Assemblée. Un
tableau est utilement dressé par le BAN, 9, p. 39.

RESPONSABILITE DU GOUVERNEMENT

— Article 49, alinéa 3 C. Constatant que plus de 3 800 amendements
avaient été déposés au projet de privatisation, « bloquant ainsi le proces-
sus législatif », le Premier mimstre a engagé la responsabilité du Gouver-
nement le 30-6 avant le début de la discussion générale (p. 2818). Une
motion de censure devait étre déposée en réplique.

REVISION DE LA CONSTITUTION

— Bibliographie. La révision de la Constitution, AFDC (Association fran-
caise des constitutionnalistes), Economica, 1993 ; A. Heymann-Doat, La
révision constitutionnelle de la V* République, La Documentation frangaise,

1993.

— Procédure. La révision chemine au Sénat (cette Chronique, n’ 66,
p- 217). Conformément a sa déclaration de politique générale, le Gouver-
nement a décidé d’inscrire a I'ordre du jour de la Haute Assemblée 1’exa-
men du seul projet de Lc (n® 231) modifiant les titres VII, VIII, IX et X
de la Constitution. A I'opposé de la pratique observée jusqu’a ce jour
(v. notre art. L’apport de la révision a la procédure parlementaire, RFDC,
1992, p. 441), le président de la commission des lois n’a pas été élu, cette
fois-ci, rapporteur. Mieux : trois rapporteurs ont été désignés : MM. Dailly
(section I : exception d’inconstitutionnalité), Haenel (section I : magis-
trature) et Jolibois (section 1II : Haute Cour de justice et responsabilité
pénale des membres du Gouvernement) (Sénat, n’ 316). L’Assemblée
devait ultérieurement s’inscrire dans ce mouvement en choisissant
M. Fanton comme rapporteur (AN, n° 356).
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En outre, les auditions publiques auxquelles les commissions des lois
ont procédé ont été marquées par I'absence de collégues (Sénat, n° 316,
annexe 1) ; AN, n° 356, p. 33). Mais il a été observé que d’aucuns avaient
été présents en aval du processus.

SEANCE

— Cléture de la discusstion. Bien que la parole eiit déja été donnée a
M. Mélenchon (5), troisiéme orateur inscrit, M. Etienne Dailly, qui prési-
dait le 29-6, autorisa M. Josselin de Rohan (RPR) & demander, en vertu de
Part. 38, al. 2 Rs, la cléture de la discussion générale de la proposition
d’aide aux investissements des établissements d’enseignement privés, a
laquelle 3 500 amendements avaient été déposés. Aprés que la cloture eut
été décidée, elle fut 2 nouveau demandée et décidée sur la discussion de
Part. 1, puis de I’art. 1 bis aprés que deux orateurs d’opinion contraire se
furent exprimés (p. 1850, 1872 et 1877).

— Suspension. Le président Séguin a refusé de suspendre la séance,
dans la nuit du 27-6, aprés avoir accédé aux demandes antérieures, en
invoquant « des précédents nombreux, aux termes desquels le président
de séance apprécie si la demande... a effectivement, a ses yeux, le but qui
lui est assigné » (p. 2628). Peu aprés, la séance fut brievement suspendue
en raison du malaise d’un fonctionnaire de I’Assemblée.

— Usages. Mme Nicole Catala, qui présidait le 9-6, a invité ceux de ses
collégues « qui ont pris la liberté d’enlever leur veste de revenir 4 une
tenue plus conforme i nos usages ». Répondant par un rappel au régle-
ment, M. Pierre Mazeaud a prié la présidente d’indiquer au président de
I’Assemblée qu’il serait souhaitable d’installer une climatisation (p. 1254).

SENAT

- Bibliographie. R. Monory, allocution devant la IX® Conférence des
Cours constitutionnelles, Sénat, 12-5, et entretien sur les rapports avec
I'institution judiciaire, La vie judiciaire, 14-6.

— Accés a Phémicycle. Au cours de sa visite officielle en Allemagne, le
président Monory a invité, le 9-2, le chancelier Kohl a se rendre au Sénat.
Cette invitation a été approuvée par le bureau de la Haute Assemblée,
le 9-3. Le chancelier a confirmé sa venue, par un message du 6-6. Il
s’adressera aux sénateurs dans I’hémicycle (p. 2295). Ce précédent a
amené I’ Assemblée nationale a le suivre (supra).

— Autonomie financiére. Fidéle 4 son choix initial (cette Chronique,
n° 65, p. 219), le Sénat n’a pas procédé a un reversement de fonds au pro-
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fit du Trésor public, 4 opposé de I’Assemblée (supra), ayant opté pour
une politique de placement dans 'immobilier de proximité. Il s’est borné
a ne pas demander une augmentation de sa dotation (Le Monde, 15-5).

— Composttion. Une nouvelle élection partielle s’est déroulée a Paris,
le 20-6, par suite de I’entrée au Gouvernement de M. Romani (cette Chro-
nique, n° 66, p. 218) : M. Francois Collet (RPR) a été élu (p. 8794) et ache-
vera le mandat (art. L0 322 et 323 du code électoral).

SESSION EXTRAORDINAIRE

— Convocation. Cette premiére session de la X° législature a été
ouverte le 1”-7 par un décret du Président de la République, signé le 30-6
(p. 9329). Toutefois, celui-ci, fort de la maitrise dont il est investi (cette
Chronique, n° 43, p. 198), a refusé d’inscrire a ’ordre du jour la proposi-
tion de loi Bourg-Broc portant abrogation de la loi Falloux du 31-3-1850
(BAN, 10, p. 21). Le chef de I'Etat souhaite que le Parlement se donne un
délai de réflexion (Le Monde, 2-7).

En revancbe, 'examen de la loi de privatisation a été inscrit a 'ordre
du jour de la session, nonobstant la lettre adressée au chef de I’Etat par le
président du groupe communiste a I’Assemblée (Le Monde, 17-7).

V. Dyarchie. Ordre du jour.

SONDAGES

— Bibliographie. Pierre Bon, Aspects récents du contréle des campa-

gnes électorales en France, RFDC, 1993, p. 62.

VOTE

— Bulletins blancs. Aucune disposition législative ou réglementaire, a
estimé le cc (décision 93-1199 du 26-5, p. 7971), ne prescrit ni la mise a
disposition de bulletins blancs dans les bureaux de vote, lors des élections
législatives, ni leur prise en compte pour le décompte de suffrages expri-
més (décisions 93-1233, 26-5, p. 71972, et 93-1202, 15-6, p. 8692) (cette
Chronique, n° 66, p. 220).

— Inscription sur les listes électorales. Les personnes sans domicile fixe
bénéficient, en Uespece, des dispositions dérogatoires prévues par I’art. 10
de la loi 69-3 du 3-1-1969 rappelle le ministre de Dintérieur (an, @,
p. 1832).

V. l'instruction relative a la révision et a la tenue des listes électorales,

§ 33, Code électoral, éd. 1992, p. 242.
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VOTE BLOQUE

— Assemblée nationale. Le ministre de 1’éducation nationale a
demandé un scrutin unique sur Part. 2 de la proposition relative aux
conditions de 'aide aux investissements des établissements d’enseigne-
ment privés, le 26-6, pour écarter une centaine d’amendements (un par
département...) du groupe communiste (p. 2499), puis, le 27, sur un amen-
dement du Gouvernement (p. 2539), et enfin, le 28, sur ’ensemble du
texte (p. 2637).

V. Amendement.

— Sénat. Une seconde délibération avec application de D’art. 44,
al. 3 C a été demandée par le ministre du budget sur plusieurs articles de
la premiére partie de la loi de finances rectificative, le 9-6 (p. 860) ;
M. Etienne Dailly (RDE) suggéra ensuite le recours a la méme procédure
sur les articles de la seconde partie restant en discussion, en raison de la
multiplication des scrutins publics réclamés par les groupes socialiste et
communiste ; la séance fut alors suspendue pour permettre a la commis-
sion des finances et au Gouvernement de coordonner leur position sur les
amendements, et elle a été reprise a 4 h 20 pour s’achever a 7 h 10
(p. 896). La méme procédure a été appliquée le 11-6 pour 'article 17 du
projet de loi de privatisation (p. 1071), puis le 12 pour les articles 2 a 20
(p. 1122), et le 29 sur I'art. 17, puis sur les art. 1 bis a 6 de la proposition
d’aide aux investissements des établissements d’enseignement privés

(p. 1870 et 1876).

ERRATUM

Par suite d’une erreur de composition dans le tableau des résultats du
premier tour des élections législatives (n’ 66, p. 192), les chiffres ont été
décalés d’une ligne a partir des Nouveaux Ecologistes, qui ont obtenu
635 244 voix et non 2 268 931 (résultats des Communistes).






Summaries

Albert RIGAUDIERE. — The Invention of Sovereignty.

The concept of sovereignty developed gradually from the 13th cen-
tury onward, at a time wbhen the Western States were attemting to assert
themselves in front of the declining Empire and the thriving Papacy.
They substituted the vision of a universe totally submitted to the papal
autocritas and the imperial potestas with that of a divided world in which
each new political entity had to guarantee its own independence, not only
by asserting its sovereignty but also by building and managing it on the
international scene as well as internally.

Joseph KruLic. — The Demand for Sovereignty.

From both a chronological and logical point of view, the demand for
sovereignty expresses the substitution of the « horizontal legitimacy » of
the sovereign people with the « vertical legitimacy » of the regimes based
on divine right.

Neither reason nor rationality may justify or invalidate it. It repre-
sents the juridical translation of the perceived sociological fact that is the
Nation. It stands at the crossroads of the weberian genesis of modernity,
whereby the society and the economy are seen as products of the « desen-
chantment of the world », and of the schmittian genesis, according to
which, the State and politics are still structured by the theologico-politi-
cal principle — much more theological that one helieves or wishes it to be.

Olivier BEAUD. — The Sovereign.

The sovereign is the person who alone holds the political power in a
State. In constitutional democracies — and under the Vth Republic —
the sovereign is the people who holds constituent power, and the gover-
ning autberities who are just constitutional magistrates.
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Jean ComBacaU. — A Power ? No, A Freedom : The International Sove-
reignty of the State.

The sovereignty of the State, as it is defined by international law, is
not a set of powers it has on subjects, but rather the purely negative fact
of not being itself a subject. It is therefore a freedom whose principle is
not defiled by the commitments through which a State voluntarily limits
its power to act aecording to its own rules.

Philippe BRETTON. — Humanitarian Interference and Sovereignty.

Humanitarian interference is a new coneept which is being introdu-
ced in contemporary international law, on Franee’s initiative. It is part
of a broader movement toward a moralisation of international law and
international relations. However, from the moment one attempts to see
it not only as a right but also as a duty which may lead to the use of
armed forces, it inevitably clashes with the « holy » principle of non-
interference into the internal affairs of a State, which is part and parcel
of its national sovereignty, and therefore, it cannot evade the risk of
becoming politicised.

Louis Favoreu, George VEDEL. — Debate : Sovereignty and Supra-Consti-
tutionality.

René-Jean DupuY. — Spaees beyond Sovereignty.

The concept of the common heritage of mankind concerns the
seabed beyond the national jurisdiction, the moon and celestial bodies.
Grouping human beings as a whole, it tends to reconcile all the peoples
in the common ownership of a domain with rich resources. This concept
thus appears as fundamentally harmonist. 1n fact the competition and
conflicts between States are inevitable. During and after the 3rd ux
Conference of the Law of the Sea, serious clashes occurred.

Thus as soon as a transcendental notion is established, social forces
strive to capture it.

John BELL. — Severeignty from a British Point of View.

« Sovereignty » covers three separate notions : sovereignty of Parlia-
ment, sovereignty of the people and national sovereignty. In both politi-
cal and legal terms the sovereignty of Parliament is the most important.
But the unlimited power of parliament to legislate or to control the Exe-
cutive is now strongly criticised. Both in relation to internal national
pressure for a bill of rights and devolution and in relation to European
law, traditional notions of sovereignty must be revised.
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Alain WERNER. — The « Conseil constitutionnel » and the Appropriation of
Constituent Power.

Patrice DuraN. — Political Chronicle.

Pere ViLanova. — Foreign Chronicle. Letter from Spain — The 1993
election.

Pierre AsTif and Dominique BREILLAT. — Foreign Notes (May 1 -
July 15, 1993).

Pierre AVRIL and Jean GicQuEL. — French Constitutional Chronicle
(May 1 - June 30, 1993).
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