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CAPETSI| ancours .de profes’s.eut d'e I'enseignement technique sciences
et industrielles de I'ingénieur
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CECA Communauté européenne du charbon et de I'acier

CED Communauté européenne de défense
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CEE Communauté économique européenne

CEl Commission électronique internationale

CELAC Communauté d’Etats latino-américains et caraibes
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CEVIPOF Centre de recherches politiques de Sciences Po

CFDT Confédération francaise démocratique du travail

CFTC Confédération frangaise des travailleurs chrétiens
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CGEIET Conseil générale de I'’économie, de I'industrie, de I'énergie

et des technologies

16




CGTU Confédération générale du travail unitaire

CICE Crédit d’'imp0ot pour la compétitivité et 'emploi

clJ Cour internationale de justice

Clo Comité international olympique

CIR Crédit d’'impo6t recherche

CIRAD Centre de, coopération internationale en recherche agronomique
pour le développement

CIRN Comité interministériel pour la résilience nationale
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cJIP Convention judiciaire d’intérét public

CJUE Cour de justice de I'Union européenne

CMA Code mondial antidopage

CMU Couverture maladie universelle

CNDP Commission nationale du débat public

CNIL Commission nationale de I'informatique et des libertés

CNEN Conseil national d’évaluation des normes

CNRS Centre national de la recherche scientifique
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Conv. EDH Convenﬁon guropéenne de sauvegarde des droits de I'homme
et des libertés fondamentales

CPE Communauté politique européenne

CPER Contrat de plan Etat-Région

CPJI Cour permanente de justice internationale

CPH Conseil de prud’hommes

CPI Cour pénale internationale

CPLP Communauté des pays de langue portugaise

CRTE Contrat de relance et de transition écologique

CSG Contribution sociale généralisée

Csl Code de la sécurité intérieure

CSM Conseil supérieur de la magistrature

CSP Code de la santé publique

CTC Collectivité territoriale de Corse

DDHC Déclaration des droits de I'homme et du citoyen
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DETR Dotation d’équipement des territoires ruraux

DGCL Direction générale des collectivités locales

DGE Direction générale des entreprises

DGFIP Direction générale des finances publiques

DIRD Dépense intérieure de recherche et développement

DIN Deutsches Institut fiir Normung

DMA Digital Markets Act

Dol Department of Justice

DPA Deferred Prosecution Agreement

DREES Direction c!e ]a recherche, des études, de I’évaluation
et des statistiques

DSA Digital Services Act

EDIRPA European Defence Industry Reinforcement through common
Procurement Act

EFO Etablissement francais d’Océanie

EFRAG European Financial Reporting Advisory Group

ELS) Espace de liberté, de sécurité et de justice

EMA Agence européenne des médicaments

EMC Enseignement moral et civique

EMI Education aux médias et a I'information

EPCI Etablissement public de coopération intercommunale

ETI Entreprises de taille intermédiaire

EURATOM 'g;zir'ﬁci]rsjsetituant la Communauté européenne de I'énergie

FATCA Foreign Account Tax Compliance Act

FAO Organisation des Nations Unies pour I'alimentation et I'agriculture

FASB Financial Accounting Standards Board

FCPA Foreign Corrupt Practices Act

FEAGA Fonds européen agricole de garantie

FEADER Fonds européen agricole pour le développement rural

FED Réserve fédérale des Etats-Unis

FEDD Fonds européen pour le développement durable

FEOGA Fonds européen d’orientation et de garantie agricole

FESF Fonds européen de stabilité financiére
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FINUL Force intérimaire des Nations Unies au Liban

FLNKS Front de libération nationale kanak et socialiste

FMI Fonds monétaire international

FNSEA Fédération nationale des syndicats d’exploitants agricoles

FORPRONU | Force de protection des Nations Unies

HERA Autorité europégnne de préparation et de réaction en cas
d’urgence sanitaire

GAC Governmental Advisory Committee

GATT Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce

GNL Gaz naturel liquéfié

HATVP Haute Autorité pour la transparence de la vie publique

HCR Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés

1A Intelligence artificielle

IAS International Accounting Standards

IASB International Accounting Standards Board

IASC International Accounting Standards Committee

ICCS International Civic and Citizenship Education Study

IDE Investissements directs étrangers

IDEA Institut international pour la démocratie et I'assistance électorale

IDOM Institut du droit de I'outre-mer

ICANN Internet Corporation for Assigned Names and Numbers

IETF Internet Engineering Task Force

IFE Institutions financieres étrangeres

IFRS International Financial Reporting Standards

IGAS Inspection générale des affaires sociales

IGESR Inspection générale de I'éducation, du sport et de la recherche

IGF Inspection générale des finances

IGN Institut national de I'information géographique et forestiére

INED Institut national d’études démographiques

INJEP Institut national de la jeunesse et de I'éducation populaire

INRAE Institut.national de recherche pour l'agriculture, I'alimentation
et I'environnement

INSEE Institut national de la statistique et des études économiques

INSP Institut national du service public
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loT Internet des objets

IRS Internal Revenue Service

ISO Organisation internationale de normalisation

JAI Justice et affaires intérieures

JICA Agence japonaise de coopération internationale

JISC Japanese Industrial Standard Committee

JORF Journal officiel de la République francaise

KAN Kommission Arbeitsschutz und Normung

KFOR Force pour le Kosovo

LFSS Loi de financement de la sécurité sociale

LGBT Lesbiennes, gays, bisexuels et transgenres

LO Loi organique

MASA Ministere de I'agriculture et de la souveraineté alimentaire

MEAE Ministere de I'Europe et des affaires étrangéres

MEDEF Mouvement des entreprises de France

MERCOSUR | Marché commun du Sud

MES Mécanisme européen de stabilité

MESF Mécanisme européen de stabilité financiere

MESR Ministere de lI'enseignement supérieur et de la recherche

MINUSMA gﬂ;zsri%nsrtr;zliﬂg;rgggjﬁnl\r/}g”e intégrée des Nations Unies

MITM Médicaments d’intérét thérapeutique majeur

MOC Méthode ouverte de coordination

NOTRe Nouvelle organisation territoriale de la République

QpPC Question prioritaire de constitutionnalité

OACI Organisation de l'aviation civile internationale

OCDE Organisation de coopération et de développement économiques

OCLCIFE ﬁQfﬁce Eentral d.e lutte contre la corruption et les infractions
nancieres et fiscales

ocs Organisation de coopération de Shanghai

OEl Organisation des Ftats ibéro-américains

OFCE Observatoire frangais des conjonctures économiques

OIE Organisation mondiale de la santé animale

OIF Organisation internationale de la francophonie
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OIM

Organisation internationale pour les migrations

oIT Organisation internationale du travail

oMC Organisation mondiale du commerce

OMS Organisation mondiale de la santé

ONG Organisation non gouvernementale

ONU Organisation des Nations Unies

ONUSOM Opération des Nations Unies en Somalie
OSCE Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe
OSTC Organisation du traité de sécurité collective
OTAN Organisation du traité de I'Atlantique Nord
OUA Organisation de l'unité africaine

PAC Politique agricole commune

PADDUC Plan d'aménagement et de développement durable de la Corse
PCP Politique commune de la péche

PED Pays en développement

PESC Politique étrangére et de sécurité commune
PIB Produit intérieur brut

PIIEC Projet important d’intérét européen commun
PME Petites et moyennes entreprises

PUMA Protection universelle maladie

PNF Parquet national financier

QPV Quartier prioritaire de la politique de la ville
R&D Recherche et développement

RFA République fédérale d’Allemagne

RGPD Réglement général sur la protection des données
RNB Revenu national brut

RP Représentation permanente

RTE Réseau de transport d’électricité

SCAF Systéeme de combat aérien du futur

SDN Société des Nations

SEBC Systeme européen des banques centrales
SFOR Force de stabilisation
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SGAE Secrétariat général des affaires européennes

SGDSN Secrétariat général de la défense et de la sécurité nationale

SGG Secrétariat général du Gouvernement

SGPI Secrétariat général pour I'investissement

SIPRI Institut international de recherche sur la paix a Stockholm

SIS Systeme d’information Schengen

SNLE Sous-marin nucléaire lanceur d’engins

SNU Service national universel

SPD Parti social-démocrate d’Allemagne

STIM Science, technologie, ingénierie et mathématique

SRC Stockholm Resilience Centre

TA Tribunal administratif

TAFTA Partenariat transatlantique de commerce et d’investissement

TAS Tribunal arbitral du sport

TC Tribunal des conflits

TICPE Taxe intérieure de consommation sur les produits énergétiques

TFUE Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne

TPIY Tribunal pénal international pour I'ex-Yougoslavie

TSARA Transformer les systémes aIimentaires et I'agriculture par une
recherche en partenariat avec I'’Afrique (INRAE)

TSCG Traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance

TUE Traité sur 'Union européenne

UE Union européenne

uiT Union internationale des télécommunications

UNESCO grfgr;i:sgig? Igisull\'lcﬁtrj:ns Unies pour I'éducation,

UNFPA Fonds des Nations Unies pour la population

URSS Union des républiques socialistes soviétiques

USPTO United States Patent and Trademark Office

W3cC World Wide Web Consortium

ZEE Zone économique exclusive
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L'étude annuelle a été enrichie par de nombreuses auditions et interventions lors
des colloques sur le cycle de la souveraineté. Que les intéressés en soient vivement
remerciés.

L'étude a bénéficié de I'appui du comité d’orientation et du groupe de contact (cf. listes
des membres en annexe) et a été nourrie par les contributions de la délégation
au droit européen de la section des études, de la prospective et de la coopération
(SEPCO), d’Henri Plagnol pour les dossiers du participant des conférences du cycle
sur la Souveraineté, ainsi que de deux analyses juridiques du Centre de recherches et
de diffusion juridiques (CRDJ) du Conseil d’Etat, I'une ayant été rédigée par Hortense
Naudascher et Hadrien Tissandier, auditeurs au Conseil d’Etat.

Enfin, dans le cadre de leur stage a la SEPCO, Kilyan Bernard, Aude Chauchet, Angie
Crank, Valentine Franco, Florimond Guary, Adrien Laburthe-Tolra, Lili Lorton, Erwann
Robbe, Loick Sibeud-Aoura, Céleste Talpaert et Nicolas Torrent ont contribué aux
recherches et analyses documentaires.

Lensemble de I'équipe du secrétariat de la Section, et notamment Fanny Stoilkovski,
ont également été d’un grand appui dans la préparation de la présente étude.
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Avant-propos

de Didier-Roland Tabuteau,

vice-président du Conseil d’Etat

La présente étude, adoptée en assemblée générale du Conseil d’Etat le 4 juillet 2024,
est la premiere a avoir été portée par la section des études, de la prospective et de
la coopération. Le décret du 1°" mars 2024, créant cette section en lieu et place de la
« section du rapport et des études », lui a confié pour missions de veiller a 'exécution
des décisions de la justice administrative, d’assurer 'animation et la coordination des
actions de coopération européenne et internationale menées par le Conseil d’Etat
et les autres juridictions administratives et enfin, de préparer le rapport d’activité
du Conseil d’Etat, et de réaliser des études demandées par le Gouvernement, ou
choisies par le Conseil d’Etat comme c’est le cas pour I'étude annuelle.

Cette section est au cceur du Conseil d’Etat et de 'ensemble de la juridiction adminis-
trative. D’abord parce qu’elle s'appuie sur I'expérience des membres de la juridiction,
dont I'expertise variée, bien au-dela du seul domaine du droit, lui permet d’élaborer
ses études. Elle profite en outre des échanges qu’elle organise notamment avec les
universités et les organismes de recherche, les administrations d’Etat, les collectivi-
tés territoriales, les organisations syndicales et professionnelles et les associations.
Ensuite parce que sa vocation épouse la substance méme des missions du Conseil
d’Etat : accompagner, dans le cadre de I'Etat de droit, ceux qui font les politiques
publiques et qui assurent le service public. Il s’agit ici de porter une vision prospective
qui se nourrit des réflexions actuelles et passées, et qui peut se concrétiser par des
pratiques publiques mais également par des projets de texte examinés par le Conseil
d’Etat dans ses fonctions consultatives, et controlés pour ce qui est des décisions
administratives dans le cadre de ses fonctions contentieuses.

L'étude annuelle doit permettre d’anticiper les enjeux de demain et d’éclairer le
débat public. Le Conseil d’Etat vise ainsi a offrir aux citoyens, aux acteurs de la vie
économique et sociale et aux décideurs publics une vision large et objective des
questions complexes qui se posent aux personnes publiques et a la société, y com-
pris sur des sujets sensibles ou controversés. Avec 'ambition de produire une étude
qui, établie apres un grand nombre d’échanges avec tous les acteurs et experts du
theme choisi, fournisse une base solide et objective pour I'élaboration de politiques
publiques pertinentes.

L’étude sur la souveraineté s’inscrit dans cette démarche. A partir d’un approfon-
dissement du concept de souveraineté et de ses manifestations concretes, elle
souligne d’abord que, si chaque Etat est juridiquement souverain, chacun exerce et
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met en ceuvre sa souveraineté de maniére spécifique. Chaque Etat articule de facon
originale I'exercice de sa souveraineté, d’abord avec ses facteurs de puissance — de
la puissance militaire a I'ingénierie d’une diplomatie particuliere, de la géographie
a la taille et aux composantes de I'économie — mais aussi avec ses dépendances
et ses interdépendances, choisies ou subies. Bref, 'exercice de la souveraineté de
chaque Etat dépend de son histoire, de sa géographie et de sa politique, c’est-a-dire
de son génie propre.

L'étude, qui analyse la souveraineté en général pour se concentrer sur ce qu’elle est
en France, délivre plusieurs messages et fait des préconisations structurées autour
de trois idées centrales.

Premierement, la souveraineté nationale appartient au peuple. Ce principe fon-
damental, consacré par l'article 3 de notre Constitution, doit guider toutes les
réflexions et décisions concernant cette notion. La souveraineté nationale est le
socle sur lequel repose la légitimité des institutions et de I'action publique. Elle est
une notion fondamentale pour examiner la fagcon dont la démocratie s’exerce au
quotidien et 'organisation de nos institutions, entre centralisation et décentralisation,
référendum et représentation par des élus. Etudier la souveraineté apparait ainsi
comme un complément indispensable a 'étude précédente du Conseil d’Etat sur le
dernier kilometre, qui mettait le citoyen et I'usager au centre des préoccupations, en
analysant les politiques publiques a travers I'expérience de ceux-ci afin de renforcer
leur efficacité. Au-dela des besoins matériels et souvent quotidiens que prennent
d’ordinaire en charge les politiques publiques, et qui doivent étre effectivement
assurés, la souveraineté répond a un double besoin des citoyens, qui n’est pas moins
fondamental : celui de participer démocratiquement a 'orientation et la conduite
d’un Etat souverain, et celui de garantir que les choix exercés démocratiquement
puissent se concrétiser. Il s’agit pour le citoyen, ce faisant, de participer a une col-
lectivité nationale disposant d’une existence politique autonome, d’une solidarité
citoyenne et d’une fierté collective.

Deuxiémement, puisque la souveraineté appartient au peuple qui se définit depuis
I'avénement des Etats au sein de frontiéres nationales, le rapport a I'Union euro-
péenne, a laquelle la France a souverainement adhéré, est nécessairement complexe.
Composée d’Etats membres, I’lUnion européenne n’exerce que les compétences
que ceux-ci lui ont attribuées par les traités fondateurs. Dans une économie mon-
dialisée, dans un contexte de dépendances et d’interdépendances généralisées,
par I'addition des moyens qu’elle permet, elle renforce la possibilité pour tous ses
membres de faire en sorte que des choix collectifs majeurs puissent se traduire en
faits pour les citoyens. Lunion d’Etats souverains et démocratiques implique une
articulation délicate, mouvante, pour trouver un point d’équilibre entre le pouvoir
des Etats de forger, d’appuyer ou d’amender les décisions européennes, et la néces-
sité de disposer de procédures efficaces qui permettent d’exercer effectivement la
puissance qu’offre I'Union européenne. La reconnaissance de cette complexité et la
réflexion autour du role des Etats et de I’'Union, notamment dans la mise en ceuvre
concrete du principe de subsidiarité, permettent de mieux comprendre et gérer les
interactions entre les niveaux national, européen et méme mondial.
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Enfin, assurer la souveraineté est a la fois une recherche quotidienne et un projet
qui s’inscrit dans le temps long. L'étude met en lumieére la nécessité de définir une
« doctrine de la souveraineté », déclinée par domaines, pour pouvoir effective-
ment agir souverainement, c’est-a-dire faire des choix qui soient le moins possible
contraints et qui se concrétisent au bénéfice de notre pays et de ses habitants. Dans
la mesure ol les grandes composantes de la souveraineté sont des éléments fonda-
mentaux sur lesquels il est impossible d’agir en quelques mois — de la démographie
aux questions sanitaires, de la défense a la capacité économique des Etats — il faut,
pour assurer la souveraineté, se projeter a I'échelle de plusieurs années, voire de
plusieurs décennies. Cette doctrine doit permettre d’identifier les éléments a pré-
server, a batir ou a reconquérir, de mettre en évidence les colits de la souveraineté
afin que la Nation mobilise les moyens propres a renforcer sur le long terme sa
capacité d’action collective, c’est-a-dire sa souveraineté. Au-dela, face aux enjeux
globaux tels que le changement climatique, I'étude souligne la nécessité d’un exercice
coopératif de la souveraineté des Etats dans un cadre défini en commun, comme
celui de I'’Accord de Paris.

C’est a ce prix que la France peut disposer d’une puissance lui permettant d’exercer
pleinement sa souveraineté et la préservant des atteintes qui y sont portées dans
un monde caractérisé par le retour des tensions et des conflits. C’est a ce prix aussi
gu’elle peut apporter une réponse aux défis majeurs auxquels elle est confrontée
et continuer a faire entendre sa voix dans I'ordre international.
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Synthése

La souveraineté est une notion juridique fondamentale a l'origine de I’Etat
moderne et du droit international. Son usage s’est étendu ces derniéres années
a des domaines nouveaux sous une forme « adjectivée » (la souveraineté ali-
mentaire, énergétique, industrielle, numérique, sanitaire, etc.). Cette utilisation
de la notion en dehors de son champ traditionnel souléve des interrogations
guant a son sens mais aussi quant a la capacité de ses titulaires a I'exercer dans
un contexte mondial de dépendances et d’interdépendances généralisées. |
a donc paru utile au Conseil d’Etat d’étudier la souveraineté, dans sa portée
et son exercice, a travers |'histoire et la géographie. Il I'a fait notamment en
organisant un cycle de cing conférences publiques et en procédant a de nom-
breuses auditions (plus de 200 personnes, y compris les représentants des
principaux partis politiques frangais mais aussi des responsables des institutions
européennes et internationales).

1™ partie — La souveraineté, une notion
juridique fondamentale toujours d’actualite

Le Conseil d’Etat s’est d’abord efforcé de clarifier le sens et la portée du terme
« souveraineté ». La souveraineté c’est historiquement et juridiquement la
capacité d’exercer le « dernier mot », la liberté de choisir. Est souverain, celui
qui dispose du « dernier mot » pour une population et un territoire donnés,
sans dépendre d’aucune autorité supérieure.

1 — La notion de souveraineté puise ses racines dans la philosophie politique
dés I'Antiquité et le Moyen Age, méme si c’est a la Renaissance que naft sa forme
moderne, notamment avec Jean Bodin (1529-1596), qui la définit comme la
puissance « perpétuelle et absolue » de dire le droit, et Thomas Hobbes (1588-
1679), qui théorise I'Etat souverain. La souveraineté des Etats, consacrée par
les traités de Westphalie (1648), pose ainsi la pierre angulaire des relations
internationales et permet a I’'Europe de sortir des guerres de religion.

La Révolution francaise, inspirée notamment par la pensée de John Locke
(1632-1704) et celle de Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), mais aussi par la
Révolution américaine qui vient d’avoir lieu, transfére la souveraineté du roi
vers la Nation, établissant ainsi le principe de base de la démocratie moderne :
« Le principe de toute Souveraineté réside essentiellement dans la Nation. Nul
corps, nul individu ne peut exercer d’autorité qui n’en émane expressément »
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(article 3 de la Déclaration des droits de ’'homme et du citoyen de 1789). Sieyes
(1748-1836), a qui I'on préte I'invention de la constitution moderne, distingue
le pouvoir constituant des pouvoirs constitués et donne a la constitution une
double dimension : celle d’organiser le pouvoir et celle de le limiter pour pro-
téger la souveraineté de la Nation contre les gouvernants grace, d’une part,
a la séparation des pouvoirs, dont Montesquieu (1689-1755) avait souligné
I'importance, et d’autre part, a la primauté de la fonction législative sur les
autres fonctions. Ainsi, 'année 1789 marque-t-elle un tournant important dans
I’histoire de la souveraineté : son titulaire n’est plus le monarque doté de la
puissance de dire la loi par I'onction du droit divin mais la Nation, qui préexiste
en principe a 'Etat et dispose du pouvoir constituant, c’est-a-dire de la capa-
cité d’organiser le pouvoir et de le limiter. Ce faisant, la Révolution frangaise
jette les fondations de I'assise démocratique de la souveraineté et du cadre
constitutionnel libéral qui perdure encore aujourd’hui.

En dépit des nombreux débats qui sont venus questionner la notion de sou-
veraineté tout au long des XiIx¢ et xxe sieécles, notamment entre partisans de
la souveraineté du peuple et tenants de celle de la Nation, le concept s’est
imposé en droit positif : d’abord a I'occasion des Constitutions successives
de 1791, de I'an |1 (1793) et de I'an 1l (1795), puis a nouveau avec celle de la
I1° (1848), de la lll® (1875) et de la IVe Républiques (1946). La Constitution de
1946, élaborée aprés les drames de la seconde guerre mondiale, a opéré une
synthese, en proclamant que la souveraineté nationale appartient au peuple
(article 3) et que le droit international prime sur les lois nationales (articles 26
et 28), synthése qu’a reprise a son compte la Constitution de la Ve République
(1958), en y ajoutant un mécanisme visant a assurer la primauté effective de la
Constitution sur les lois avec I'établissement d’un contrdle de constitutionnalité
des lois, nouveau en France.

2 — La souveraineté, telle qu’elle est définie par la Constitution du 4 octobre
1958 demeure donc le pilier de 'ordre constitutionnel contemporain en
France. Aux termes de |'article 3 de la Constitution : « La souveraineté nationale
appartient au peuple qui I'exerce par ses représentants et par la voie du référen-
dum ». Le peuple se caractérise par son unicité : il repose sur la citoyenneté et
s’inscrit dans un territoire donné, dont I'intégrité doit étre garantie. La notion
de souveraineté est associée en France a celle d’Etat-nation, c’est-a-dire 3 un
Etat dans lequel se combinent unité politique et sentiment d’appartenance
commune a une méme Nation.

La Constitution identifie deux voies d’expression de la souveraineté nationale.
D’une part, le peuple s’exprime par la voix de ses représentants, investis d’un
mandat national de représentation, qui représentent la Nation toute entiére.
D’autre part, la Constitution de la V¢ République réhabilite le référendum,
longtemps discrédité par I'usage plébiscitaire qu’en firent le 1¢" et le 2" Empires :
les articles 11 et 89 de la Constitution en définissent les champs respectifs.
Longtemps réservée au seul « Président de la République, sur proposition du
Gouvernement pendant la durée des sessions ou sur proposition conjointe des



deux Assemblées, publiées au Journal Officiel », I'initiative du référendum a
été élargie par la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 a un cinquiéme des
membres du Parlement, soutenu par un dixieme des électeurs inscrits sur les
listes électorales (soit environ 4,7 millions d’électeurs).

La Constitution confie au Conseil constitutionnel le soin de « veille [r] a la régu-
larité des opérations de référendum prévues aux articles 11 et 89 et au titre XV
[et d’] en proclame][r] les résultats ». Le Conseil constitutionnel s’est, a ce titre,
reconnu compétent pour connaitre d’un recours contre le décret convoquant
un référendum (décision n° 2000-21 REF, 25 juillet 2000, Hauchemaille). Sur
le plan juridique, il n’y a pas de supériorité de la voie du référendum par
rapport a la voie parlementaire et le Parlement peut toujours défaire ce que
le référendum a décidé et vice-versa ; politiquement, la question est évidem-
ment plus complexe, comme l'illustrent les critiques formulées contre le choix
de la voie parlementaire pour procéder a la ratification du traité de Lisbonne,
auquel il a été reproché de contourner le « non » opposé par référendum au
traité constitutionnel en 2005.

Par ailleurs, il résulte de la Constitution que la souveraineté nationale ne peut se
déléguer par la loi aux autorités territoriales et que, aux termes de 'article 4 de
la Constitution, « [I] es partis et groupements politiques concourent a I'expression
du suffrage [et] doivent respecter les principes de la souveraineté nationale et
de la démocratie. »

Dans l'ordre juridique interne, le constituant dispose du pouvoir du « dernier
mot » puisque la Constitution est le sommet de 'ordre juridique. Par le controle
de la constitutionnalité des lois, établi par la Constitution de 1958 et renforcé
par le constituant en 1974 (saisine par 60 députés ou 60 sénateurs) et en 2008
(création de la question prioritaire de constitutionnalité), la Constitution s’est
véritablement imposée comme la norme juridique supréme, le juge constitu-
tionnel exergant le role de garant de cette suprématie, y compris du Préambule
de la Constitution, qui renvoie lui-méme au préambule de celle de 1946 et a
la déclaration de 1789 (DC n° 71-44 du 16 juillet 1971) ainsi qu’a la charte de
I'environnement depuis la révision constitutionnelle de 2005.

Lintégration de la France dans 'ordre international et dans la construction
européenne ne remet pas en cause la suprématie de la Constitution dans
l'ordre juridique national : cette derniére prime en effet sur les traités en vertu
d’une jurisprudence constante et convergente (CE, Ass., 30 octobre 1998, Sarran
et Levacher, n° 200286 ; Cass., Ass. plén., 2 juin 2000, Fraisse, n° 99-60.274 ;
CC, DC n° 2004-505 du 19 novembre 2004) méme si, du point de vue du droit
international, un Etat ne peut se prévaloir de son droit interne, f(it-il consti-
tutionnel, pour s’affranchir légalement du respect des obligations d’un traité
auquel il a consenti, en vertu du principe « pacta sunt servanda » (« les traités
doivent étre respectés » — principe auquel le Conseil constitutionnel a reconnu
une valeur constitutionnelle en 1992).
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Dans le prolongement de la Constitution de 1946, I'article 55 de la Constitution
de 1958 affirme la supériorité des traités sur les lois : « Les traités ou accords
réguliérement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une autorité
supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son
application par l'autre partie. » Si la supériorité des traités sur les lois, mémes
postérieures, ne souffre guére d’ambiguité, la question de savoir quel juge
est compétent pour vérifier la compatibilité d’une loi avec un traité (contréle
dit de conventionnalité) a été longuement débattue. Par sa décision de 1975
(DC n° 74-54 du 15 janvier 1975), le Conseil constitutionnel a jugé qu’il ne lui
appartenait pas de procéder au controle de conventionnalité des lois, renvoyant
aux juges administratifs et judiciaires le soin de faire respecter la régle posée
par l'article 55. La Cour de cassation a, quelques semaines plus tard, tiré les
conséquences de cette décision en jugeant qu’il lui appartenait d’écarter, par
application de l'article 55 de la Constitution, une loi, méme plus récente, incom-
patible avec un engagement international de la France, (Ch. mixte, 24 mai 1975,
Adm. des douanes c. soc. des cafés Jacques Vabre, n° 73-13.556). Le Conseil
d’Etat, pour sa part, a attendu 1989 et la décision Nicolo (Ass., 20 octobre
1989, n°® 108243) pour accepter de contréler la conventionnalité des lois, ce
qu’il s’était initialement refusé a faire.

Le méme raisonnement est suivi pour les actes adoptés par les institutions
de I'Union européenne sur le fondement des traités mais, compte tenu de la
lettre méme de l'article 55, pas pour la coutume internationale (CE, Ass., 6 juin
1997, Aquarone, n° 148683) ni les principes généraux de droit international (CE,
28 juillet 2000, Paulin, n° 178834) que le Conseil d’Etat a refusé d’assimiler a des
traités au sens de I'article 55. Si 'application de I'article 55 de la Constitution
peut conduire le juge a écarter une disposition législative au profit d’un traité,
en rupture avec la tradition « légicentrique » de la Ill®¢ République, 'exposant
parfois a la critique de « gouvernement des juges », il se borne en réalité, dans
le cadre d’un litige dont il est saisi, a faire application du principe posé par la
Constitution elle-méme, principe jamais remis en cause par le constituant, qui
I'a au contraire renforcé en ajoutant, par la révision de 1992, un titre XV a la
Constitution consacrant dans la norme juridique supréme la participation de
la France a I'Union européenne.

Dans le cadre de I'intégration européenne, les juges veillent au demeurant a
la préservation de l'identité constitutionnelle de la France. Par une décision
récente (n° 2021-940 QPC du 15 octobre 2021, Société Air France), le Conseil
constitutionnel a précisé qu’il s'estimait « compétent pour contréler la conformité
des dispositions contestées aux droits et libertés que la Constitution garantit
[...] dans la mesure ol elles mettent en cause une regle ou un principe qui, ne
trouvant pas de protection équivalente dans le droit de I’'Union européenne, est
inhérent a I'identité constitutionnelle de la France ». Dans la méme logique, le
Conseil d’Etat s’était également, dés 2007, estimé compétent pour examiner
les recours formés contre des actes réglementaires transposant « directement
les dispositions précises et inconditionnelles d’une directive communautaire »,



c’'est-a-dire opérant une forme de décalque de la directive en cause, suscep-
tibles de méconnaitre des principes ou dispositions a valeur constitutionnelle.

Le juge administratif recherche alors si le principe constitutionnel dont la
violation est alléguée a un équivalent en droit de I'Union ; dans le cas ou le
principe en cause trouve son équivalent en droit de I’'Union, il revient au juge
administratif, en cas de difficulté sérieuse, de saisir la Cour de justice de I'Union
européenne (CJUE) d’une question préjudicielle ; a contrario, si le principe n'a
pas d’équivalent en droit de I’'Union, il revient au juge administratif d’examiner
directement la constitutionnalité des dispositions réglementaires contestées, et
en pratique, a travers l'acte de transposition, celle de la directive elle-méme (CE,
Ass., 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres, n° 287110).
Par deux décisions récentes, le Conseil d’Etat a eu 'occasion de compléter
cette jurisprudence en jugeant que, dans le cas ou I'application d’un acte de
I’'Union, tel gu’interprété par la CJUE, aurait pour effet de priver de garanties
effectives une exigence constitutionnelle ne bénéficiant pas, en droit de I'Union,
d’une protection équivalente, il appartient au juge administratif d’écarter son
application dans la stricte mesure ou le respect de la Constitution I'exige (CE,
Ass., 21 avril 2021, French Data Network et autres, n° 393099 et autres et CE,
Ass., 17 décembre 2021, M. Q..., n° 437125). Par ces différentes décisions, le
Conseil d’Etat a assuré la suprématie effective de la Constitution frangaise
sur toute norme internationale ou européenne.

En outre, le constituant, a l'article 54 de la Constitution, a confié au Conseil
constitutionnel le soin de controler les engagements internationaux préalable-
ment a leur ratification, afin de s’assurer qu’ils ne comportent pas une clause
contraire a la Constitution ou ne portent pas atteinte aux conditions essentielles
d’exercice de la souveraineté nationale. Le Conseil constitutionnel a ainsi jugé
gue I'adhésion irrévocable a un engagement international touchant a un domaine
inhérent a la souveraineté nationale porte atteinte a son exercice (DC n° 2005-
524/525 du 13 octobre 2005). C’est également le cas lorsqu’un traité prévoit
gu’une compétence attribuée a I’'Union européenne peut étre mise en ceuvre
a la majorité qualifiée, lorsque cette compétence releve d’un domaine inhérent
a I'exercice de la souveraineté (comme la politique monétaire et de change,
les mesures relatives au droit d’asile, a I'immigration et au franchissement des
frontiéres intérieures, etc.). En pareille hypothese, « I'autorisation de ratifier ou
d’approuver I'engagement international en cause ne peut intervenir qu’aprés
révision de la Constitution », faute de quoi le traité ne peut lier la France. En
application de cette jurisprudence, le constituant est intervenu a huit reprises
afin de réviser la Constitution pour permettre la ratification d’un traité, dont
six pour des traités européens, notamment les traités de Maastricht (25 juin
1992), d’Amsterdam (25 janvier 1999) et de Lisbonne (4 février 2008), mais
aussi pour des traités de portée plus large (le traité instituant la Cour pénale
internationale, le 8 juillet 1999, et les engagements internationaux visant a
abolir la peine de mort, le 23 février 2007).
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Le peuple souverain, lorsqu’il agit en tant que constituant, dispose du « dernier
mot ». Il peut ainsi intervenir pour surmonter une décision du juge constitution-
nel. Ce fut le cas a trois reprises (une premiére fois en 1993 a l'occasion de la
révision faisant suite a I'invalidation par le Conseil constitutionnel de certaines
dispositions de la loi sur les conditions d’accueil des demandeurs d’asile, une
deuxieme fois en 1999 avec I'adoption de la loi constitutionnelle du 8 juillet
1999 relative a I'égalité entre les femmes et les hommes et une troisieme fois
en 2007 afin de préciser a I'article 77 de la Constitution le tableau de référence
a prendre en compte pour établir le corps électoral appelé a élire les membres
des assemblées délibérantes de la Nouvelle-Calédonie). En outre, dans le cadre
de la procédure définie par l'article 89 de la Constitution pour le vote des
révisions constitutionnelles, le constituant n’est lié par aucune norme supra-
constitutionnelle. Le Conseil constitutionnel a ainsi jugé qu’il n’exercait aucun
contréle sur une révision constitutionnelle (DC n° 2003-469 du 23 mars 2003).
Au vu de ces éléments, il est clair que, lorsqu’il agit en tant que constituant, le
peuple souverain n’est soumis a un aucun controle et dispose donc, en tout
état de cause, du pouvoir du « dernier mot ».

La souveraineté nationale fonde I'action de I’Etat. C’est elle qui lui confére
sa suprématie sur son territoire et sa population. Cette puissance publique se
matérialise par la capacité a édicter des normes et a les faire respecter (ou a en
sanctionner la violation) par le recours a la force légitime sous le contrdle du juge.
Pour exercer sa souveraineté interne, I'Etat dispose en temps normal d’attributs
de puissance publique qui prennent toute leur force et leur étendue en temps
de crise voire de guerre. La souveraineté présente en outre la particularité de
s’exercer, en France, selon un mode d’organisation qui demeure essentiellement
unitaire, ce qui la distingue des approches régionales ou fédérales a l'ceuvre
dans d’autres pays, méme si la France s'accommode depuis quelques années
d’un effort de différenciation territoriale.

3 - Sila souveraineté se concoit, dans sa dimension interne, comme un pouvoir
absolu (la capacité du « dernier mot » par le monopole de la force légitime et
la compétence de la compétence), c’est-a-dire comme une puissance de com-
mandement, la souveraineté se définit, dans sa dimension externe, comme ce
qui caractérise un Etat, c’est-a-dire le controle effectif d’un territoire et d’une
population, I'indépendance ou la « non-sujétion » a I'égard d’un autre Etat,
ainsi que la liberté de pouvoir contracter un engagement avec d’autres Etats.

En droit international, la notion de souveraineté est indissociable de celle
d’Etat. C’est par elle que les Etats existent au plan international. C’est par elle
gu’ils se reconnaissent et se lient entre eux, et, ce faisant, s’autolimitent par
les régles auxquelles ils consentent. Lexercice par les Etats de leur souverai-
neté internationale est toutefois a double titre relative : d’une part, car en se
liant souverainement a d’autres Etats, I’Etat consent a limiter I'exercice de sa
souveraineté ; d'autre part, car son action s’inscrit dans un cadre contraignant.
Trois facteurs sont en effet venus contraindre I'action des Etats depuis 1945 :
en premier lieu, dans le cadre de I'Organisation des Nations Unies, les mesures



susceptibles d’étre décidées par le Conseil de Sécurité en vertu du chapitre
VIl de la Charte des Nations Unies ; en deuxiéme lieu, le développement de
la justice pénale internationale et, plus généralement, de la jurisprudence
internationale, notamment de la Cour internationale de justice ; en troisieme
lieu, les obligations imposées aux Etats a des fins humanitaires ou au titre
du maintien de la paix (doctrines de I’ « assistance humanitaire », du « droit
d’ingérence » ou de la « responsabilité de protéger »). Ce cadre fait toutefois
I'objet de contestations et n’a pas toujours prouvé son effectivité.

La construction européenne a mis en place un cadre juridique particulier, dans
lequel la question de la souveraineté des Etats et de sa portée occupe une
place centrale, tant d’un point de vue juridique que dans les débats politiques.
En consentant a des limitations et des transferts de compétences au profit de
I’Union et de ses institutions, les Etats qui ont librement choisi d’instituer et
de rejoindre I’'Union européenne ont mis sur pied un systeme sui generis dans
lequel ils conservent la compétence de la compétence mais consentent a un
exercice en commun de certaines compétences. Pour autant, si la notion de
« souveraineté européenne » s’est développée dans le débat public ces der-
nieres années, elle n’a pas aujourd’hui de réalité juridique et vise en réalité
un objectif politique d’affirmation d’'une autonomie stratégique renforcée de
I’'Union dans certains secteurs clés. Quant a la notion de « souveraineté de
I’"Union » qui a fait son apparition récemment dans certains textes européens,
c’est en tant que I’'Union est dépositaire, dans les domaines dans lesquels une
compétence exclusive lui a été consentie, d’une part de chacune des souverai-
netés des Etats qui la composent et qu’elle agit, a 'égard du monde extérieur,
comme représentant ces Ftats.

Au regard du droit international, en effet, la souveraineté francgaise est une
réalité d’évidence. La France est tres investie dans 'action diplomatique et
conduit une politique extérieure ambitieuse, nouant de nombreux partenariats
dans le monde et s'appuyant notamment a cette fin sur 'un des plus vastes
réseaux diplomatiques au monde. Elle est confortée dans cet exercice par les
attributs de puissance dont elle dispose, sur le plan militaire (elle est notam-
ment I'un des pays dotés de I'arme nucléaire), économique, démographique,
scientifique et culturel ainsi que politique (membre permanent du conseil de
sécurité de 'ONU). La France n’est pas liée contre son gré : plusieurs dispositifs
lui permettent d’affirmer sa souveraineté dans ses relations avec ses partenaires
européens et internationaux (la regle de I'unanimité pour les décisions relevant
des domaines les plus sensibles comme I'action extérieure ou la fiscalité, méme
si cette regle peut avoir des effets plus génants dans des champs dans lesquels
la France souhaiterait une action plus ambitieuse de I’'Union) et le juge national
est garant de la suprématie de la Constitution dans l'ordre interne ; en outre,
en tout état de cause, il existe, en dernier recours, la possibilité de se retirer
d’un traité ou de dénoncer une convention.

Au terme de cet exercice de clarification, il convient de souligner que souverai-
neté, indépendance et puissance ne sont pas des notions synonymes. Ainsi,
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tous les Etats du monde sont-ils, a des degrés divers, interdépendants ; de méme
un Etat peut-il &tre souverain sans &tre puissant. Mais il existe a I’évidence des
liens entre ces notions : ainsi, la capacité a exercer sa souveraineté dépend,
pour chaque Etat, d’'une équation qui lui est propre entre sa puissance et
les dimensions de celle-ci, ses degrés de dépendance et d’interdépendance.

2¢ partie — « Les souverainetés» : 1’exercice
de la souveraineté au défi du monde actuel

La multiplication de I'usage adjectivé du mot souveraineté (souveraineté
alimentaire, industrielle, numérique, sanitaire, etc.) souléve en réalité la
question de I'exercice de la souveraineté dans le monde actuel, face a un
triple défi : celui des dépendances et des interdépendances au niveau mondial ;
celui que pose I'intégration européenne a l'exercice de la souveraineté ; celui
qui touche au peuple souverain lui-méme a travers la crise de la démocratie
représentative classique.

1 - Le premier défi a 'exercice de la souveraineté aujourd’hui c’est celui des
interdépendances voire des dépendances, qui caractérisent le monde actuel,
a la fois globalisé et traversé par des tensions voire des affrontements crois-
sants entre souverainetés.

Trois facteurs permettent d’expliquer les dépendances et interdépendances :
de maniere générale, la mondialisation de I’économie, qui a tiré la croissance
économique au cours des derniéres décennies et qui a conduit a des phéno-
meénes de spécialisation mais aussi de désindustrialisation voire de fragilisa-
tion lorsque les spécialisations sont utilisées a des fins de rétorsion. Pour la
France en particulier, on ne peut que constater la dépendance croissante de
son économie a I’égard d’acteurs étrangers en raison du déséquilibre de la
balance commerciale et de ses effets sur la balance des paiements, de I'état de
la dette et des finances publiques mais aussi la faiblesse de la réflexion stra-
tégique qui conduit a privilégier le court terme par des choix qui accroissent
les dépendances (comme l'ont illustré les atermoiements sur I'’énergie depuis
une vingtaine d’années par exemple). Les crises récentes (crise bancaire puis
des dettes souveraines, pandémie de la Covid-19, opposition sino-américaine,
invasion de I'Ukraine par la Russie) ont révélé I'ampleur des vulnérabilités et
nourri le souci d’'une reprise de controle.

De plus en plus, I'exercice de la souveraineté est mis a I'épreuve par les rap-
ports de force, avec le retour des atteintes aux attributs existentiels de I’Etat
souverain que sont ses frontiéres (cf. la guerre en Ukraine), et I'apparition de
nouvelles formes de rapports de force entre Etats avec I'affaiblissement de la
gouvernance mondiale mais aussi le recours a la norme comme arme pour
contraindre la souveraineté des concurrents (cf. les pratiques d’extraterritorialité,
notamment des Etats-Unis). On observe également la montée en puissance de



nouveaux acteurs non-étatiques venant concurrencer I'exercice par les Etats
de leur souveraineté (les multinationales notamment les GAFAM, les ONG ou
les grandes fondations) voire I'attaquer directement (les réseaux mafieux et
terroristes). Avec I'avénement du numérique, la maitrise des données devient
une véritable arme dans le monde et les ingérences, notamment cyber, font
peser une menace réelle sur les démocraties.

Enfin, face aux défis globaux (climatiques, démographiques, sanitaires), I'exercice
traditionnel de la souveraineté atteint ses limites, sans oublier le cas particulier
des espaces sans frontiére (la haute-mer, les pdles, 'espace, le cyberespace).

2 - Aléchelle européenne, I'exercice de la souveraineté fait face a un certain
nombre de paradoxes.

Si Pintégration européenne permet aux Etats membres de I’'UE d’additionner
leur puissance et d’accroitre leur poids dans le monde (I'Union européenne
est ainsi la premiere puissance commerciale du monde, bénéficie de la deu-
xieme monnaie, etc.), de disposer de politiques communes et d’un pouvoir
normatif fort et d’avoir a leur disposition un cadre de coopération facilement
mobilisable (comme ce fut le cas par exemple durant la Covid-19 pour l'achat
groupé de masques et de vaccins), le cadre européen fait aussi peser sur les
Etats membres des contraintes qui, pour avoir été consenties, n’en sont pas
moins souvent mal admises. La difficile articulation qui peut exister en pratique
entre, par exemple, la politique de concurrence, qui reléve essentiellement du
cadre européen, et la politique industrielle, qui demeure essentiellement une
compétence nationale, en donne une illustration, méme si la période récente a
donné lieu a un rééquilibrage en faveur d’une politique industrielle européenne.
Les divergences d’appréciation entre Etats sont une autre source de difficultés.

Lintégration continue de I’'Union nourrit également des réactions de rejet,
comme |'a montré le résultat du référendum de 2005 sur le traité constitutionnel.
A l'origine de ce sentiment, « Peffet cliquet » de la construction européenne
—il est exceptionnel que des compétences transférées a I’'Union reviennent aux
Etats membres — et la difficulté a réviser des actes de droit dérivés, mais aussi
I'approche souvent volontariste de la Commission qui a tendance a recourir
largement a la compétence que lui donnent les traités pour I'organisation du
marché intérieur comme base juridique pour de nombreux textes dont certains
vont bien au-dela, en termes d’'impact, de la simple organisation du marché
intérieur. Il est vrai que c’est a la demande des Etats membres eux-mémes que
I’Union intervient parfois dans des domaines ou sa compétence est en principe
limitée (exemple de la Covid-19). Quant aux juges européens, établis par les
traités, notamment la CJUE dont le role d’arbitre et d’interprete du droit de
I’'Union est indispensable au bon fonctionnement de I'UE, ils n’en sont pas
moins exposés a la critique du « gouvernement des juges » compte tenu de la
place croissante qu’ils ont prise notamment au cours des derniéres années.
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Dans ce contexte se font jour, a la fois, une forme de désaffection envers
I’Europe, qui a connu son acmé avec le Brexit et que nourrit la perception d’une
efficacité et d’'une légitimité insuffisantes, et une demande de plus d’Europe
de la part de nombreux acteurs pour faire face a la concurrence croissante des
grands Etats comme la Chine, les Etats-Unis, la Russie, etc.

3 - Enfin, la troisieme série de défis auxquels est confronté Pexercice de la
souveraineté affecte le peuple souverain lui-méme a travers une crise de la
démocratie représentative traditionnelle, que connait la France comme d’autres
démocraties dans le monde. Cette crise prend plusieurs formes.

Elle concerne le fonctionnement des institutions démocratiques, et se traduit
notamment par la participation fluctuante aux élections, la défiance a I'égard
des acteurs publics (que mesurent, par exemple, les études de 'OCDE qui en
soulignent I'importance en France) nourrie par la crise de I'efficacité de 'action
publique (cf. I'étude du Conseil d’Etat sur le dernier kilométre de I'action
publique en 2023), la remise en cause du systeme représentatif et en méme
temps l'incapacité a mobiliser efficacement les outils de la démocratie directe.

La souveraineté nationale est également mise en question par la montée
de nouvelles attentes que ce soit par les souhaits de formes alternatives de
participation a la décision publique, par le développement dans certaines par-
ties du territoire de mouvements indépendantistes mais aussi par la montée
d’idéologies hostiles aux lois de la République (fondamentalismes religieux,
mouvements « complotistes », etc.).

Si la notion de souveraineté conserve toute sa pertinence, notamment comme
fondement des démocraties modernes et comme pierre angulaire du systéme
international, ces nouveaux défis soulignent que ce sont les conditions de
son exercice qui doivent étre renouvelées pour trouver toute leur pertinence
face aux enjeux actuels.

3¢ partie — 10 propositions pour renouveler
les conditions d’exercice de la souveraineté

Face aux défis auxquels est confronté I'exercice de la souveraineté dans toutes
ses dimensions, le Conseil d’Etat formule dix propositions ou pistes d’améliora-
tion. Ces propositions ne portent pas sur le fond des politiques publiques mais
sur des éléments de méthode. Elles présentent également la particularité
d’étre formulées a Constitution et a traités constants, méme s’il a semblé utile
d’apporter des éléments d’éclairage sur certaines évolutions de la Constitution
ou des traités européens, aujourd’hui en débat. Les dix propositions se déclinent
autour de trois axes :

— renforcer, au niveau national, la citoyenneté et le fonctionnement des insti-
tutions pour permettre un exercice plein de la souveraineté ;



— mieux articuler, a I'échelle de I'Europe, I'exercice de la souveraineté nationale
et 'appartenance a I'Union européenne ;
— conforter, face aux défis globaux, les leviers d’exercice de la souveraineté.

1 - Renforcer, au niveau national, la citoyenneté et le fonctionnement des
institutions pour permettre un exercice plein de la souveraineté

La premiere série de propositions vise a apporter des réponses face a la crise
démocratique, autour de deux messages clés : rendre les citoyens pleinement
acteurs de la souveraineté et veiller a ce que les pouvoirs publics soient encore
davantage a son service.

La premiére proposition vise a conforter les modes d’expression a la disposi-
tion du peuple souverain. Il s’agit de répondre a la crise de la représentation
en rénovant les outils de la démocratie représentative. Il parait souhaitable
de conforter le role des partis politiques qui, aux termes de la Constitution,
concourent a I'expression du suffrage. Cela pourrait notamment passer par une
évolution de la place des fondations politiques sur le modele des fondations
allemandes, qui disposent de moyens sans commune mesure avec ceux des
partis politiques frangais. En outre, il parait utile de conforter la « fonction locale
du parlementaire » : sans trancher la question de I'évolution de I'interdiction
du cumul des mandats, il semble qu’une réflexion devrait s’ouvrir vers une
éventuelle évolution. Enfin, le renforcement du statut des élus locaux parait
souhaitable.

Si la démocratie représentative est et doit demeurer le socle de la vie politique
nationale, il existe une aspiration d’un certain nombre de Frangais a étre plus
souvent consultés directement sur de grandes orientations politiques. Plusieurs
pistes pour repenser les outils de démocratie directe sont envisageables, a
cadre constitutionnel constant. On pourrait ainsi favoriser les consultations
directes au niveau local, en ouvrant par exemple la possibilité de recourir au
vote préférentiel, ce qui offre plus de chances de construire le consensus a
I'issue du scrutin. Il serait également possible de permettre aux citoyens d’ini-
tier des conventions citoyennes sur une thématique donnée. De plus, dans
I’hypothése d’une réactivation du référendum, il pourrait étre utile de se doter,
au préalable, d’outils permettant de mieux éclairer les enjeux de la question
soumise a référendum, a l'instar de ce que pratiquent d’autres démocraties,
la Suisse ou certains Etats des Etats-Unis, pour contribuer a la qualité de la
délibération publique.

S’agissant des outils de participation citoyenne, I'enjeu n’est pas de les mul-
tiplier mais plutot de leur donner un effet utile, en les entourant d’un certain
nombre de garanties, en valorisant les démarches participatives au niveau local
et en engageant une réflexion sur un statut de « citoyen participant ».

Enfin, s’il nappartient pas au Conseil d’Etat de formuler des recommandations
sur le fonctionnement du Parlement, il parait souhaitable de poursuivre le
renforcement de son réle en matiere d’évaluation des politiques publiques et
d’y associer, autant que possible, les parties prenantes et les citoyens.
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Au-dela de ces propositions a cadre constitutionnel constant, il est possible
d’éclairer quelques options de renouvellement de la pratique référendaire
actuellement en débat mais supposant une révision de la Constitution, comme
un éventuel élargissement du champ du référendum de l'article 11, la possibi-
lité de soumettre non pas une réponse binaire (« oui » / « non ») a la question
posée mais des choix multiples comme cela se pratique dans certains pays, la
possibilité de confier a une convention citoyenne le soin de définir les options
a soumettre au référendum et d’envisager les conséquences de chacune, les
possibilités de révision des modalités de mise en ceuvre du référendum d’ini-
tiative partagée (RIP), la possibilité d’ouvrir une voie d’initiative citoyenne au
référendum.

La deuxiéme proposition de I’étude vise a conforter I'exercice de la citoyen-
neté. Cela suppose de faire de la formation a la citoyenneté une priorité, au
niveau scolaire bien sGr mais au-dela, a tous les ages de la vie. C’est I'enjeu de
la refonte en cours des programmes d’enseignement moral et civique (EMC)
qui devrait s"accompagner d’un calibrage adéquat des outils de formation des
enseignants. Cette consolidation de I'enseignement d’EMC pourrait étre utilement
complétée par la facilitation de I'organisation d’interventions dans les classes
de cadres de la fonction publique ou d’élus locaux témoignant de leur pratique
des institutions. Au-dela de ces formations a destination des jeunes, il parait
utile de concevoir une stratégie a destination des adultes en s’appuyant par
exemple sur des visuels, des questionnaires accessibles dans tous les espaces
d’accueil du public, mais également par de nouvelles séries télévisées.

Ensuite, dans le contexte de la « guerre cognitive » a laquelle la France comme
d’autres démocraties est exposée, il semble important de conforter notre capa-
cité collective et individuelle a faire preuve d’esprit critique. Une premiere
piste pourrait consister a soutenir les initiatives émanant de la société civile,
notamment des acteurs de la civic tech ayant une capacité de plaidoyer et
d’éclairage sur les enjeux soulevés par le numérique. Léducation aux médias
et a I'information (EMI) participe également de cet effort de mobilisation de
la société civile. En complément de ces actions a destination des jeunes, des
initiations aux risques de manipulation informationnelle pourraient étre éga-
lement conduites par le réseau des quelques 4 000 conseillers numériques a
destination de certains publics vulnérables. Enfin, il pourrait étre bienvenu que
les cahiers des charges ou conventions du secteur audiovisuel integrent des
obligations de programmation d’émissions relatives a I'éducation aux médias
et au développement de I'esprit critique, ou bien que des campagnes de sen-
sibilisation aux techniques de manipulation de I'information soient mises en
ceuvre, a I'instar des campagnes de sécurité routiere.

En complément, les pouvoirs publics devraient veiller a ce que I'information
délivrée par les médias demeure fiable, indépendante et pluraliste. Il sera
crucial de soutenir les acteurs en capacité d’évaluer la fiabilité des informations
diffusées en ligne (fact checking), a commencer par ’'Agence France-Presse (AFP).
Par ailleurs le chantier de la régulation du marché de la publicité ciblée doit se



poursuivre. Une derniéere piste consiste a envisager I'application du « principe du
pollueur-payeur » au monde de I'information, en prévoyant une mise a contri-
bution des plateformes a l'origine de la désinformation dans le financement du
travail de vérification des faits. Il importe en outre, conformément a la loi du
30 septembre 1986 relative a la liberté de communication, modifiée en 2016,
gue soient garantis I'indépendance et le caractere pluraliste de I'expression
des courants de pensée et d’opinion dans les médias, notamment dans les
programmes consacrés a l'information, responsabilité que la loi confie a 'Auto-
rité de régulation de la communication audiovisuelle et numérique (ARCOM).

Dans la méme logique, il importe de faciliter la capacité d’action des citoyens,
en valorisant I'engagement individuel au service d’un projet collectif (en déve-
loppant par exemple le mécénat de compétences ou les communs numériques),
en confortant les temps d’écoute et de dialogue des administrations avec les
corps intermédiaires, et en consacrant des financements publics adaptés au
tissu associatif sur toutes les parties du territoire.

La troisieme proposition de I’étude vise a conforter I'esprit de défense, c’est-
a-dire a renforcer la compréhension que chacun de nous peut avoir des défis
auxquels la France est exposée et a développer la capacité de résilience de
I'ensemble de la Nation. C’est ce qu’a fait la Suede par exemple en diffusant
un livret a la population pour I'éclairer sur les différents types de crises. Dans le
méme ordre d’idée, il parait utile développer des actions de nature a renforcer le
lien entre les armées et la Nation. En outre, dans I’hypothese d’une éventuelle
généralisation du Service national unique, qui s’est développé sur une base
volontaire mais dont le changement d’échelle souléve des questions, il serait
opportun de conduire une réflexion sur les causes de la sous-représentation de
certains publics dans le dispositif actuel, tout en veillant a associer a la réflexion
les fédérations représentant la jeunesse et le monde étudiant. Enfin, il parait
souhaitable de mieux associer certains acteurs clés a ces enjeux de défense :
les élus locaux et les acteurs du monde académique pourraient étre sensibilisés
al'intérét de développer des partenariats avec la Garde nationale par exemple.

La quatriéme proposition est de veiller a ce que les pouvoirs publics soient
encore davantage au service de cette souveraineté. Dans ce cadre, un pre-
mier moyen est d’améliorer I'efficacité de l'action publique. Cette méthode,
développée notamment dans I’étude annuelle du Conseil d’Etat de 2023 sur
le dernier kilométre de I'action publique, exige de I'écoute et du dialogue, une
autre fagon de concevoir les normes et la nécessité in fine de rendre compte
aux citoyens. Il importe également de clarifier les roles et responsabilités des
acteurs publics au niveau local. Il s'agit notamment de conforter les approches
contractuelles en donnant des marges de manceuvre suffisantes aux préfets.

S’agissant de la place des juridictions dans I'exercice de la souveraineté, il parait
utile de développer des efforts de pédagogie sur I'office du juge. Juger est une
fonction essentielle en démocratie : elle assure le respect effectif de I'Etat de
droit, garantit le respect de la Iégalité, permet de protéger les droits individuels
et les libertés dans le souci de I'intérét général et contribue ainsi a assurer la
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paix civile. Les juridictions se bornent a trancher les litiges dont on les saisit en
faisant application des normes définies par le pouvoir constituant, le pouvoir
législatif et le pouvoir réglementaire. Elles le font dans le strict respect de la
séparation des pouvoirs, socle de la démocratie, qui protéege les prérogatives
du législatif et de I'exécutif et suppose I'indépendance des juges. Comme I'a
rappelé le Conseil d’Etat dans sa décision d’Assemblée du contentieux Amnesty
international France du 11 octobre 2023, « il ne lui appartient pas, dans le
cadre de [son] office, de se substituer aux pouvoirs publics pour déterminer une
politique publique ou de leur enjoindre de le faire. » Le juge peut, par ses déci-
sions, contribuer a assurer I'exercice de la souveraineté, comme l'ont montré
par exemple les décisions précitées French Data Network sur les données de
connexion ou M. Q... sur le temps de travail des militaires. Il en va de méme de
l'autorité judiciaire, ainsi qu’en témoigne I'action du parquet national financier
depuis 2016 pour rétablir la souveraineté de la France face a I'extraterritorialité
américaine. A cet égard, il pourrait &tre intéressant de compléter la législation
pour que relévent de la compétence des juridictions pénales frangaises les
atteintes aux dispositifs relatifs aux embargos et sanctions internationales.

2 — Mieux articuler, a I’échelle de I'Europe, I'exercice de la souveraineté
nationale et I'appartenance a I’'Union européenne

Au-dela de ces propositions d’ordre interne de nature a renforcer le cadre démo-
cratique dans lequel s’exprime la souveraineté nationale, il existe également
des voies d'amélioration de I'articulation de I'exercice de la souveraineté avec
le cadre européen. L'étude formule trois propositions en ce sens.

La cinquiéme proposition de I’étude met en avant la nécessaire amélioration
du respect du principe de subsidiarité. L'Union ne disposant que d’'une com-
pétence d’attribution, il importe que ses institutions veillent au strict respect
des traités. A cet égard, la derniére Commission s’est dotée d’un vice-président
notamment en charge de veiller au respect du principe de subsidiarité : on
pourrait prévoir la présentation d’un bilan annuel de I'application du principe
de subsidiarité par ce membre de la Commission. Parallelement, il apparait
également souhaitable que, parmi les co-législateurs européens, le Conseil
renforce son role en matiere de respect du principe de subsidiarité : a cette
fin, le président du Conseil européen pourrait nommer a ses cotés « une
Madame ou un Monsieur subsidiarité » développant une expertise et une
vigilance particuliere sur le sujet, y compris en nouant des relations avec les
parlements nationaux. Au niveau national, le Secrétariat général des affaires
européennes pourrait coordonner pour sa part un suivi interministériel de ce
principe de subsidiarité.

Au-dela, il importe de veiller avec une attention particuliere a la négociation
des normes européennes. |l serait notamment bienvenu que les Etats membres
aient une discussion en début de processus sur le choix de I'instrument juri-
dique (reglement ou directive). Il serait en outre utile de prévoir, dans les
textes de droit dérivé, comme cela se pratique déja dans certains secteurs,
une clause de réserve, sorte de « clause bouclier », rappelant, dans chaque



texte en discussion, que ses dispositions ne portent pas atteinte aux fonctions
essentielles de I'Etat, notamment celles ayant pour objet le maintien de 'ordre
public et la sauvegarde de la sécurité nationale, et que la sécurité nationale
reste de la seule responsabilité de chaque Etat membre.

Enfin, c’est a la Cour de justice de I’'Union européenne qu’il appartient en dernier
ressort de s’assurer du respect des principes d’attribution et de subsidiarité fixés
par les traités. S'il est vrai que ce role d’arbitre lui est propre, il parait essentiel
que le juge européen et les juges nationaux confortent leur écoute réciproque,
en particulier lorsque sont en cause des principes de valeur constitutionnelle.
Ce role d’arbitre dévolu a la Cour implique gu’elle veille a I'application stricte
des traités. Lorsque sont en jeu des exigences susceptibles de porter atteinte
a la sécurité nationale, qui plus est dans un contexte marqué par la montée
des menaces, il serait souhaitable d’accorder davantage de place a la marge
d’appréciation laissée aux Etats membres pour assurer leurs fonctions les plus
essentielles, dans une logique comparable a celle suivie par la Cour européenne
des droits de 'homme. Par ailleurs, pour favoriser une meilleure articulation
entre juges européens et juges nationauy, il paraitrait opportun que le comité
prévu a l'article 255 du TFUE pour donner un avis sur les personnes que les Etats
membres proposent de nommer a la Cour soit présidé par un juge en fonction
dans une cour supréme nationale et comporte une majorité de juges nationaux.

Quant a la Cour européenne des droits de ’homme, la question de I'articulation
dans le temps entre les mesures provisoires qu’elle ordonne et le jugement
final de I'affaire mériterait d’étre améliorée.

La sixiéeme proposition de I'étude vise a faire encore davantage du niveau
européen le vecteur d’un surcroit de puissance pour les Etats membres en
agissant de maniéere plus unie dans les domaines ou ils ne peuvent espérer
peser efficacement de maniére isolée.

S’il est certain que les défis auxquels sont confrontés I’Union européenne
et ses Etats membres sont nombreux et majeurs, des recommandations de
méthode peuvent étre faites, a traités constants, afin d’améliorer la coordi-
nation de I'action des institutions de I'Union et des Etats membres, dans le
respect de leurs compétences respectives. Une piste pourrait consister par
exemple a recourir une « méthode d’action coordonnée », reposant sur la
fixation d’objectifs stratégiques définis par I’Union et les 27 Etats membres, a
Iinstar de ce qui a été fait lors du Sommet de Versailles en 2022. L'idée serait
de sortir d’'une approche « en silo », politique par politique, pour promouvoir
une approche mettant les outils de chacun au service d’un objectif commun.
Cet exercice pourrait par exemple s’attacher a mieux articuler concretement
politique industrielle et politique de la concurrence.

De méme, un travail de codification du droit européen par grand secteur
d’intervention du droit de I'Union (concurrence, numérique, agricole) pourrait
étre utile pour faciliter I'acces de tous a ce droit ainsi que son articulation avec
le droit national.
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Enfin, il importe de veiller a la mise en ceuvre effective des normes adoptées
au niveau de I’'Union, comme la Commission a commencé a le faire en matiére
commerciale avec la désignation d’un directeur général adjoint chargé spéci-
fiquement de ce role. Cet effort devrait étre poursuivi, avec 'appui des Etats
membres, notamment dans les domaines dans lesquels une compétence de
régulation a été directement confiée a la Commission (cas des grandes plate-
formes numériques).

La septiéme proposition vise a mieux articuler ’'exercice de la souveraineté
au niveau national et au niveau de I’Union. Le président du Conseil euro-
péen pourrait par exemple, par des contacts plus réguliers avec les principaux
responsables dans les Etats membres, assurer un rdle de trait d’union entre le
niveau européen et le niveau national. Un séjour dans chacune des 27 capitales
de I’'Union pendant quelques jours chaque année lui permettrait de nouer des
échanges informels avec les responsables politiques, économiques et sociaux
ainsi qu’avec les principaux médias du pays concerné.

Au niveau de la Commission, la question d’une meilleure articulation avec le
niveau national souléeve des difficultés d’'un autre ordre puisque I'enjeu pour
elle est de faire émerger I'intérét général européen, qui ne peut se penser iso-
Iément des intéréts nationaux, ni se réduire uniqguement a leur somme. Au-dela
des efforts déja entrepris, des relations plus réguliéres avec les parlements
nationaux pourraient étre envisagées au niveau des commissaires. De méme,
il parait utile de favoriser les échanges entre administrations européennes et
nationales, voire locales, pouvant passer par la mise en place d’une obligation
de mobilité géographique pour accéder a certaines fonctions.

Au-dela de ces propositions a droit constant, I'étude analyse les conditions dans
lesquelles le champ du vote a la majorité qualifiée pourrait étre étendu aux
bases juridiques qui demeurent a I'unanimité, les avantages et inconvénients
d’une pareille évolution ainsi que les précautions a prendre, le cas échéant.
Elle examine également les conditions dans lesquelles pourraient étre mises en
place des coopérations renforcées et pose la question d’un approfondissement
de 'intégration entre Etats membres de la zone euro. Enfin, elle s’intéresse a
la question essentielle de I'architecture du continent européen.

3 - Conforter, face aux défis globaux, les leviers d’exercice de la souveraineté

La derniére série de propositions consiste, dans un monde a la fois trés interdé-
pendant et trés conflictuel, a envisager des solutions pour conforter I'exercice
de la souveraineté, y compris en favorisant son exercice sur un mode coopératif.

La huitiéeme proposition vise a ce que I’Etat se dote d’une véritable capacité
d’analyse stratégique de temps long, a travers ce que 'on pourrait appeler une
« doctrine de la souveraineté », afin de sortir d’une approche qui demeure
trop souvent de court terme, éparse et sectorielle. Cette doctrine de I'exercice
de la souveraineté servirait de cadre de référence commun a I'ensemble des
ministéres et opérateurs de I’Etat, y compris aux autorités administratives indé-
pendantes, mais aussi d’élément d’arbitrage plus systématique des décisions




prises au niveau interministériel. Concretement, il s’agirait de cartographier
nos dépendances et nos interdépendances ainsi que d’identifier les pistes
susceptibles d’étre mises en ceuvre pour adapter les réponses aux différentes
dépendances et besoins cartographiés (diversification des approvisionnements,
développement d’une politique de stockage, relocalisation de certaines chaines
de production, conversion de I'outil industriel en cas d’urgence pour fabriquer
des produits vitaux, investissement dans les infrastructures stratégiques tels
que les satellites ou les cables sous-marins...), en posant toujours la question de
I'échelle a laquelle pourrait étre réalisée 'autonomie stratégique recherchée.

Pour atteindre cet objectif, I'Etat devrait consolider sa capacité de planification
et de pilotage opérationnel, dans un cadre placé auprées du Premier ministre,
réunissant I'ensemble des compétences de prospective de I'Etat et associant
les parties prenantes (syndicats, élus, université, etc.). Il s’agirait d’assurer la
diffusion, la continuité et le suivi dans le temps long des priorités stratégiques
retenues afin de faire preuve de la « patience stratégique » nécessaire, pour
éviter les revirements déstabilisateurs (cf. ce qui s’est passé en matiére d’énergie)
et agir au contraire dans la durée (exemple s'agissant de la base industrielle et
technologique de défense dans le contexte géopolitique tendu).

En outre, il parait indispensable de réfléchir a une organisation de I'Etat adaptée
a la conduite de I'action publique sur le temps long en calibrant des moyens
budgétaires dans une loi de programmation pluriannuelle et en désignant des
chefs de file, reconnus par leurs pairs, dans chacune des filieres ou secteurs
stratégiques pour éviter les travers d’une hypercentralisation du pilotage.

La neuviéme proposition de I'étude vise a s’assurer que le pays se dote des
compétences adaptées pour leur donner un effet utile, tant il est vrai que les
ressources humaines conditionnent I'exercice de la souveraineté. Or, ce terreau
présente aujourd’hui des faiblesses notamment dans les domaines techniques
et scientifiques, auxquelles il importe de répondre dés I'école (en y organisant
la promotion des métiers techniques et scientifiques, en développant des
pratiques pédagogiques favorables au développement de ces compétences,
en s’assurant que les formations dispensées dans les lycées professionnels
répondent aux besoins des entreprises), mais aussi en renforcant 'attractivité
du métier d’enseignant, notamment dans ces disciplines scientifiques et tech-
niques. Au-dela, il importe d’adapter I'appareil de formation afin de pourvoir
les postes de techniciens et d’ingénieurs indispensables au renforcement de
I'exercice de la souveraineté a I’horizon 2030 (en élargissant le vivier de recru-
tement par des parcours de formation en alternance et en ayant une attention
particuliere pour le vivier des étudiants inscrits a l'université).

En complément, il parait utile d’éclairer la décision et I'action publiques
notamment par des expertises universitaires mais aussi par des praticiens
des domaines concernés, en veillant a clarifier le statut des experts et en favo-
risant, tout en restant vigilant aux risques de conflits d’intéréts, les échanges
et allers-retours entre les secteurs public et privé. Il pourrait étre intéressant
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d’engager une réflexion sur la fagon d’articuler la nécessaire transparence de
la vie publique avec les considérations de souveraineté.

Enfin, la France doit continuer a investir dans la recherche fondamentale et
la R&D pour atteindre voire dépasser la cible de 3 % du PIB consacrée a ces
dépenses. En complément et compte tenu des risques d’ingérence pesant sur
ce secteur, il serait utile de continuer a veiller a la protection du patrimoine
scientifique et technique national, y compris dans le domaine des sciences
humaines et sociales. Enfin, la France gagnerait a se montrer plus active dans
le domaine de I'édiction des normes techniques, dont I'intérét prescriptif vaut
tant en matiere économique qu’en matiere de souveraineté.

La dixieme et derniére proposition de I'étude consiste a dessiner des pistes
pour répondre aux défis globaux auxquels la France est exposée. Ainsi, appa-
rait-il crucial, a I’heure du développement de l'intelligence artificielle et de
I'essor des neurotechnologies, de contribuer a une meilleure protection des
droits de ’lhomme a I’ére du numérique, d’une part, en donnant aux instances
européennes chargées de la mise en ceuvre des réglements sur l'intelligence
artificielle et les réseaux sociaux les moyens d’agir, d’autre part, en lancant une
réflexion sur les défis éthiques et juridiques posés par les neurotechnologies.

La question du vieillissement de la population appelle la mise en place d’un plan
d’action permettant d’anticiper ses conséquences a long terme non seulement
sur le systéme de santé et de retraite, et donc sur les finances publiques, mais
également sur les conditions d’hébergement et d’'accompagnement des per-
sonnes concernées. La réponse aux défis migratoires doit s’envisager égale-
ment a différentes échelles : a I'échelle nationale (plus grande effectivité des
instruments mis a disposition des acteurs publics par le |égislateur) mais aussi
européenne (Pacte migration et asile) et méme mondiale (approfondissement
des partenariats avec les pays bénéficiaires de I'aide publique au développement
dont sont originaires les personnes migrantes ou par lesquels elles transitent).

Face au changement climatique, il semble indispensable d’unir les efforts de
chacun, qu'’il ’agisse des Etats dans la mise en ceuvre effective des engagements
climatiques pris dans le cadre de I'’Accord de Paris par un exercice coopératif
de leur souveraineté, mais aussi en impliquant davantage les acteurs non-éta-
tiques et les citoyens eux-mémes. Enfin, il importe de poursuivre la protection
des biens communs a toutes les échelles (mondiale, nationale, voire méme
locale) et de réfléchir a la fagon de donner une dimension concréte au « droit
des générations futures », ainsi qu’au « principe de solidarité écologique ».

En conclusion, la souveraineté, c’est la liberté de choisir, c’est la capacité de
ne pas subir son destin, c’est le fondement d’un vivre ensemble librement
choisi. En France, elle appartient au peuple qui I'exerce directement ou par
ses représentants.

La souveraineté s’exprime et s’organise selon le génie propre de chaque
peuple, selon les régles constitutionnelles que chaque Etat s’est données. Ses
composantes dépendent de I'histoire, de la géographie et de la culture, mais



aussi de la puissance militaire ou économique, des traditions et systemes juri-
diques, des partenariats et engagements internationaux.

L'exercice de la souveraineté ne peut pas étre dissocié des conditions de fonc-
tionnement de I’Etat de droit et de la vitalité de la citoyenneté. Il s'ancre dans
une histoire et repose sur une vision a long terme. Garantir la souveraineté
suppose de définir et de mettre en ceuvre une stratégie au long cours pour
chacune de ses composantes, adaptée aux spécificités du pays.

Cette stratégie impose des choix fondamentaux, des alliances, des lignes rouges
a ne pas franchir, des priorités notamment budgétaires, et, dans certains cas,
des compétences partagées.

Au-dela s’ouvre la question, sans doute la plus importante, celle de savoir
au service de quel projet collectif I’exercice de la souveraineté est mis en
ceuvre. La réponse reléeve a I'évidence d’un choix politique, c’est-a-dire, dans
une démocratie comme la France, du choix du peuple souverain.
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Introduction

Qu’est-ce que la souveraineté ? Concept juridique autant que politique et philoso-
phique, le mot a une dimension solennelle.

Il évoque dans les dictionnaires I'autorité supréme, la qualité d’une personne ou
d’une entité qui n’est soumise au contrdle d’aucun organe supérieur, le pouvoir qui
I'emporte sur les autres.

La souveraineté est liée a la liberté, la liberté de décider, de choisir, de faire.

La souveraineté¢ : une notion d’abord juridique
dont I’usage s’est récemment étendu a des réalités
nouvelles ce qui rend nécessaire un effort

de clarification

Au sens usuel et premier du terme, la souveraineté désigne la capacité d’avoir le
« dernier mot ». Cette capacité peut viser des réalités circonscrites : un jury, par
exemple, est souverain dans la mesure ou c’est lui qui dispose du « dernier mot »
dans la mission qui lui est attribuée. De méme, une juridiction supréme est dite
souveraine dans la mesure ou il n’existe aucune juridiction susceptible de remettre
en cause la solution qu’elle a apportée au litige qui lui était soumis.

De maniere plus fondamentale, la notion est cardinale dans la mesure ou elle
fonde a la fois I'Etat moderne et le droit international. D’un point de vue interne,
en effet, elle est caractérisée par la capacité a exercer la puissance supréme sur un
territoire et une population donnés ; en France, apres avoir longtemps appartenu
a un monarque de droit divin, elle est, depuis la Révolution francaise, détenue par
la Nation. D’un point de vue externe, c’est le caractére d’un Etat qui, dans I'exercice
de ses prérogatives sur un territoire et une population donnés, n’est soumis a aucun
autre. Au-dela de ces définitions classiques, la souveraineté nourrit depuis longtemps
des débats doctrinaux parfois passionnés, opposant notamment souveraineté
nationale et souveraineté populaire, souveraineté dans |'Etat et souveraineté de
I’Etat, souveraineté formelle et souveraineté matérielle, souveraineté politique et
souveraineté juridique.

Aujourd’hui, la souveraineté est également invoquée pour caractériser des enjeux
thématiques divers : alimentaire, énergétique, industriel, numérique, sanitaire,
etc. Ainsi « adjectivée », elle devient un objectif de politiques publiques qui traduit
davantage une recherche d’'indépendance (capacité a maitriser ou réduire ses
dépendances) ou tout au moins d’autonomie (capacité a faire des choix) que le
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fait d’exercer une autorité ou d’avoir le dernier mot. Cette utilisation de la notion
en dehors de son champ traditionnel questionne la capacité de I’Etat a faire des
choix dans un contexte de dépendances et d’interdépendances généralisées. Cette
question s’est peut-&tre toujours posée aux Etats mais elle revét, aujourd’hui, une
intensité particuliere.

Ce nouvel usage pose, au fond, la question du lien entre souveraineté — un Etat
I'est ou ne I'est pas — et puissance (militaire, économique, démographique, etc.) et
traduit le pouvoir relatif d’un Etat par rapport aux autres, la seconde contribuant &
conforter la premiere, tout au moins son exercice.

Cette nouvelle polysémie du mot et les risques de confusion qu’elle implique,
rendent plus que jamais nécessaire de clarifier la portée actuelle de la notion de
souveraineté. C’est I'un des objectifs poursuivis par la présente étude annuelle du
Conseil d’Etat. Cet effort de clarification est d’autant plus important que le terme
recouvre des réalités en partie différentes d’un pays a I'autre?! et qu’il véhicule en
France une charge symbolique particuliére depuis la Révolution frangaise. L'article 3
de la Constitution de 1958 en fait la clé de volte de l'ordre juridique national : il
dispose en effet que « La souveraineté nationale appartient au peuple qui I'exerce
par ses représentants et par la voie du référendum. Aucune section du peuple ni
aucun individu ne peut s’en attribuer I'exercice. »

De la souveraineté aux « souverainetés »

Alors que I'avénement de I'’économie mondialisée dans les années 1980 et la fin de
la guerre froide avaient pu laisser cours a un discours sur « la post-souveraineté »,
la notion de souveraineté présente une actualité croissante dans le débat national
depuis trente ans. Deux facteurs peuvent I'expliquer.

D’abord, la construction européenne, qui poursuit depuis 70 ans un objectif d’ « union
sans cesse plus étroite entre les peuples européens », nourrit des aspirations opposées.
Pour les uns, elle bride la souveraineté nationale, ce qui a pu alimenter un courant
« souverainiste » attaché a la défense de la Nation vis-a-vis de I'Union européenne.
Pour les autres, elle doit au contraire se renforcer dans le but non seulement de
conforter les « solidarités de fait » entre Européens et de garantir une paix durable
sur le continent, mais aussi de rendre possible 'émergence d’une « souveraineté
européenne », permettant aux Etats qui la composent de recouvrer ou de regagner
de la puissance en I'exercant en commun.

Ensuite, 'enchainement des crises depuis le milieu des années 2000 (crise sociale
liéde a la diminution des emplois industriels et agricoles, crise bancaire, crise des
dettes publiques, pandémie de la Covid-19, guerre en Ukraine), a provoqué une

1. Enallemand par exemple, souveraineté se traduit par plusieurs mots qui ne recouvrent pas exactement
les mémes notions : « Souverdnitét » au sens littéral du terme renvoie a la notion d’indépendance « alors
que le concept juridique classique (interne) est souvent mieux rendu par Staatsgewalt, lié davantage aux
notions de pouvoir, de domination (Herrschaft) et de puissance (Macht, Gewalt). » (F. Wolff, « Le souverain
peut-il avoir deux corps : la nation et I'Europe ? », in Fondation Jean-Jaures — Friedrich-Ebert — Stiftung,
De la souveraineté européenne, juillet 2021, p. 27.).
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prise de conscience des dépendances auxquelles est exposée la France et fait de
la multiplication de ces nouvelles « souverainetés » un outil de reprise de contréle.

Dans ce contexte, I'emploi récurrent du terme de souveraineté, particulierement
significatif depuis 20222 n’est pas neutre : si I'on en parle autant, serait-ce que la
souveraineté est aujourd’hui remise en cause, en crise, voire menacée ? Faut-il y
voir le signe d’une approche défensive voire nostalgique, la tentation d’un repli
sur soi ? Le souci d’affirmer une politique volontariste de I'Etat en termes d’auto-
nomie voire d’indépendance, en s’appuyant sur la puissance symbolique du mot
de souveraineté mais aussi son ambiguité ? Dans un monde d’interdépendances
souvent conflictuelles, confronté a des défis globaux mais encore a une crise de
la démocratie, la notion conserve-t-elle-méme sa pertinence ? La réponse est, a
I’évidence, positive dés lors que la souveraineté nationale est et demeure la pierre
angulaire des relations internationales et le fondement de la démocratie : ce sont
plutot les conditions de son exercice qui nous semblent interrogées aujourd’hui.
Les recommandations de |"étude présenteront donc des pistes qui s’efforcent de
renouveler les conditions d’exercice de la souveraineté afin de faire face plus effi-
cacement a ces défis.

Quant aux propositions, I'étude se fixe pour ambition d’éclairer le débat public sur
les conditions d’un exercice renouvelé de la souveraineté ; elle n’entend pas entrer
dans la définition de politiques publiques inhérentes a la souveraineté (défense,
maitrise des frontieres, finances publiques, etc.), ni dans le choix de secteurs
jugés aujourd’hui stratégiques pour la souveraineté (politique industrielle, enjeux
numeériques, ...), 'une comme l'autre relevant de choix politiques, qu’il appartient
aux autorités démocratiques de trancher. Elle se limite a faire en la matiere des
propositions de méthode, applicables a Constitution et traités constants.

Les 10 propositions retenues par le Conseil d’Etat s’inscrivent autour de trois axes :
rendre les citoyens et les institutions pleinement acteurs de la souveraineté, mieux
articuler I'exercice de la souveraineté nationale et 'appartenance a I’'Union euro-
péenne et conforter les leviers d’exercice de la souveraineté face aux défis globaux.

L'étude s’est nourrie, au-dela du travail d’analyse documentaire habituel, de 'audi-
tion de plus de 200 personnes, élus, acteurs publics et privés, intervenant dans les
différents champs de politiques publiques, en France, en Europe et dans le monde,
ainsi que d’un cycle de cing conférences publiques.

Apreés avoir rappelé I'évolution, les contours et la place clé que tient aujourd’hui la
notion essentiellement juridique de souveraineté dans notre pays (1), I'étude dresse
un état des lieux des défis auxquels I'exercice de la souveraineté est confronté dans
le monde actuel (2), avant de formuler une série de propositions pour en définir
des conditions d’exercice renouvelées (3).

2. En témoigne sa récurrence dans les discours de politique générale des derniers Premiers ministres
Elisabeth Borne (14 fois) et Gabriel Attal (24 fois), contre 16 occurrences au total pour I'ensemble des
discours prononcés entre 1974 et 2017, et une occurrence dans les discours respectifs des Premiers
ministres Edouard Philippe et Jean Castex.
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Premiére partie

La souverainete,
une notion juridique fondamentale
toujours d’actualite

La souveraineté, qui peut s"énoncer comme la capacité de décider en dernier res-
sort et d'imposer sa décision, sur un territoire et a une population donnés, est un
concept essentiellement juridique, dont le role théorique et historique a été déter-
minant pour asseoir et légitimer le rdle de I'Etat et la nature du régime politique.
Elle conserve encore aujourd’hui toute son actualité en tant que pilier de 'ordre
juridique contemporain, tant au plan interne (pour déterminer qui est le souverain et
comment il exerce sa souveraineté) qu’au plan externe (comme concept décisif pour
caractériser les Etats, autour desquels s’organisent les relations internationales).

1.1. La souveraineté, concept
fondateur des Etats modernes

Née en Europe a la Renaissance, la notion de souveraineté est intimement associée a la
fondation des Etats modernes. Ayant connu un essor important au XIX® et XXe siécles,
elle est aujourd’hui la clé de vo(te de l'organisation des Etats dans le monde.

1.1.1. Aux origines de la notion : un concept
juridique leégitimant I’existence et la puissance
des Etats modernes

I

Puisant ses racines dans la philosophie politique de 'Antiquité et les luttes de pouvoir
qui ont marqué I'histoire de I’Europe au Moyen Age, la notion de souveraineté trouve
sa consécration a la Renaissance avec 'avénement des Etats modernes. Au XVIII¢ siecle,
portée par la philosophie des Lumiéres et la Révolution francaise, la souveraineté
devient nationale : I'Etat tire désormais sa légitimité du contrat social et de 'organisation
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des pouvoirs arrétée par le peuple constituant. « Concept polémique »3, la notion de
souveraineté a toujours fait et continue de faire I'objet de débats.

1.1.1.1. De I’Antiquité au Moyen Age : les prémices de la notion
de souveraineté

S’il faut attendre la Renaissance pour voir la notion de souveraineté revétir sa défi-
nition moderne de « puissance de droit [qui engendre] I'unité du corps politique »*,
c’est dans Antiquité qu’elle trouve ses origines philosophiques.

Ainsi, en Grece, Platon propose-t-il de fonder la Cité sur I'exercice de la raison et
de la vertu et d’en confier la direction a I'aristocratie des meilleurs, incarnée par
la figure du « philosophe-roi », seul capable de la diriger®. Aristote poursuit, pour
sa part, « un principe d’ordre »® : « le regne de la loi » sur la cité pour assurer le
« souverain bien », c’est-a-dire la vertu, un ordre juste pour tous. « Le réle de celui
qui exerce l'autorité est [donc] de garder la justice [;] c’est la raison pour laquelle
nous ne laissons pas un homme nous gouverner, nous voulons que ce soit la loi, parce
qu’un homme ne le fait que dans son intérét propre et devient un tyran »’. Aristote
en déduit plusieurs régimes politiques : la monarchie, l'aristocratie et la politeia
(République), dans lesquels le ou les gouvernants poursuivent I'intérét général, et
la tyrannie, l'oligarchie et la démocratie, dans lesquels ces derniers poursuivent leur
intérét particulier ; c’est la politeia, qui permet a une élite savante d’étre élue par le
plus grand nombre, qui présente pour Aristote le juste équilibre entre aristocratie
et démocratie®.

Les institutions de la République romaine (509 - 27 av. J.-C.) puis de 'Empire
romain (27 av. J.-C. - 476 apr. J.-C.), ont également marqué notre conception de la
souveraineté. En témoigne la symbolique du faisceau de licteur dans la symbolique
républicaine, qui représente depuis 1790 I'union et la force des citoyens réunis pour
défendre la liberté®.

La gestation de la notion de souveraineté se poursuit a partir du Ve siecle apres J.-C.
dans la distinction, héritée du droit romain (potestas et auctoritas) et sans cesse
répétée tout au long du Moyen Age occidental, qui oppose le pouvoir temporel,
le regnum (qu’il soit Empereur ou Roi), a I'autorité spirituelle, le Sacerdoce (incarné

3. George Jellinek, L’Etat moderne et son droit. Tome 2 : Théorie juridique de I'Etat, trad. G. Parris,
2005, p. 80.

4. D. Baranger, « Chapitre Il. La souveraineté et I'Etat », in Le droit constitutionnel, PUF, 2017, « Que
sais-je ? », p. 35.

5. Platon, La République, Paris, Garnier Flammarion, 2016.

6. Aristote, Les Politiques, trad. J. Tricot, Vrin, 1970, p. 247.

7. Avristote, Ethique a Nicomaque, trad. J. Tricot, Vrin, 1967, p. 249.

8. Aristote, Les Politiques, op. cit.

9. Les licteurs étaient dans la Rome antique des officiers au service des magistrats dont ils exécutaient
les sentences ; I'Assemblée constituante impose en 1790 ces « antiques faisceaux » comme nouvel
embléme de la France et de la République.
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par le Pontife romain)°, autour de la question « de savoir qui, de 'autorité spirituelle
ou du pouvoir temporel, sera compétent pour exercer son imperium sur les affaires
terrestres »'1. Aprés la chute de I’Empire romain d’Occident, c’est sur les bases de la
théologie chrétienne que se reconstituent les institutions politiques, notamment dans
le cadre de la renaissance de I'idéal impérial, d’abord avec le sacre de Charlemagne,
puis avec I'émergence du Saint-Empire romain germanique. Empereur et Eglise,
qui sont considérés comme étant tous deux au service de Dieu, Souverain par
excellence car entité supérieure a toutes choses, conformément au sens du mot
summum héritée de la pensée antique, sont vus comme se trouvant a l'intérieur
d’un seul et méme ordre (ecclesia) ou I'un et I'autre sont complémentaires.

Au Xle siecle, sous I'impulsion du Pape Grégoire VI, 'autorité religieuse revendique
son indépendance institutionnelle par rapport aux pouvoirs temporels. Ces velléités
de I'Eglise, qui se cristallisent notamment autour de la question de I'investiture des
évéques, jusque-la assurée par le pouvoir laic, aboutissent a un conflit entre le Pape
et 'Empereur (« Querelle des Investitures », 1076 - 1122). En février 1076, le Pape
prononce I'excommunication de I'Empereur Henri IV, lui interdit de gouverner et délie
les chrétiens de leur serment a son égard. Ce n’est qu’aprés une pénitence de trois
jours a Canossa en janvier 1077 que le Pape accepte de pardonner Henri IV, a ceci
pres que son pardon ne comprend pas son rétablissement dans ses droits impériaux :
« La levée des conséquences politiques de I'excommunication, la ré-investiture dans
la fonction royale, ne I'intéressait plus a titre de Pape, c’était I'affaire personnelle du
Roi : la séparation entre le spirituel et le temporel était consommée »12. Réglée sur le
terrain spirituel avec la pénitence de Canossa, la querelle se poursuit sur le terrain
politique puisque Grégoire VIl nomme un nouvel Empereur en la personne de Robert
de Souabe tandis que Henri IV se fait sacrer Empereur par I'anti-pape Clément Ill.
La est le point de départ du processus de sécularisation politique : 'unité impé-
riale politico-religieuse incarnée par le Saint-Empire se fracture et une séparation
apparait entre 'ordre temporel et I'ordre spirituel. A P'unité impériale succéde une
hiérarchie entre I’Eglise et le Prince : une hiérocratie, c’est-a-dire une soumission
du politique au sacerdoce. Cette nouvelle théologie politique trouvera sa formali-
sation dans la théorie des deux glaives exposée par Bernard de Clairvaux dans une
adresse au pape Eugene lll : « le glaive spirituel et le glaive matériel appartiennent
donc I'un et 'autre & I’Eglise : mais celui-ci doit étre tiré pour I’Eglise et celui-la par
’Eglise »13. En 1202, le Pape Innocent IIl dans la décrétale Per Venerabilem reven-
dique le dernier mot en cas de contestation de I’élection impériale!®,

Avec I'affaiblissement de I'Empire et la montée en puissance du Royaume de France,
c’est entre le Pape et le roi de France que la querelle rebondit, au tournant du

10. On retrouve trace de cette répartition des roles entre I'Eglise et le pouvoir politique dans la doctrine
gélasienne, du nom du Pape saint Gélase I°" qui I'exposa en 444 dans une lettre adressée a I'Empereur
d’Orient Anastase. Le Pontife affirme : « il y a deux choses qui régissent principalement ce monde : I'autorité
sacrée des pontifes et le pouvoirs royal » (auctoritas sacra pontificum et regalis potestas).

11. O. Beaud, La puissance de I'Etat, Paris, PUF, 1994, p. 65.

12. E.-W. Béckenforde, « Chapitre 1. La naissance de I'Etat, processus de sécularisation », in Id. Le droit,
I’Etat et la constitution démocratique. Essais de théorie juridique, politique et constitutionnelle, trad. fr. et
prés. d’0. Jouanjan, avec la collab. d’O. Beaud et W. Zimmer, Bruxelles, Paris, Bruylant, LGDJ, 2000, p. 105.
13. J.J. Chevallier, Histoire de la pensée politique, Paris, Editions Payot & Rivages, 1993, p. 170.

14. ). Chélini, Histoire religieuse de I'Occident médiéval, Paris, Hachette, 1991.
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XIVe siecle (1296-1303), avec le conflit entre Philippe le Bel et Boniface VIII. Cette
lutte constitue un épisode majeur de I’histoire de France, puisqu’il s’agit de la pre-
miere querelle opposant le Royaume de France, demeuré a I'écart du Saint Empire
et déja gagné par « un sentiment de loyalisme monarchique, germe d’un sentiment
national »'5, au Saint-Siége, mais aussi de I’histoire européenne. A l'origine de
cette crise, divers différends entre le roi et le pape vont finalement conduire a une
confrontation publique sur la place respective des pouvoirs spirituel et temporel :
au pape, qui proclame la supériorité du pouvoir spirituel sur tout pouvoir tempo-
rel (bulle Unam Sanctam de 13021%) et menace le roi d’excommunication, le roi
réplique en convoquant, pour la premiére fois de notre histoire, les Etats généraux,
c’est-a-dire la réunion des représentants des trois ordres qui composent alors le
royaume, lesquels posent le principe que « le gouvernement temporel du Royaume
appartient au roi seul qui en ce domaine ne reconnait aucun supérieur »*’. Siles rois
mérovingiens et carolingiens, présidaient déja des conciles « nationaux », c’est la
premiére fois dans I'Histoire de France que le roi, par-dela son sacre, convoque des
représentants élus de tous ses sujets, y compris le Tiers Etat, pour obtenir d’eux la
confirmation de sa souveraineté et le droit de prélever I'imp6t. Le conflit se dénoue
par la force avec « I'attentat d’Anagni » ou les troupes du roi de France commandées
par Guillaume de Nogaret molestent le Pape, qui meurt quelques semaines plus
tard : le temporel aimposé sa suprématie au spirituel et, a cette occasion, a émergé
une nouvelle forme d’union entre le monarque et les représentants de ses sujets
pour refuser toute forme de souveraineté supérieure imposée au gouvernement
du royaume, fat-elle celle du pape lui-méme.

Le mot de souveraineté, tel qu’il apparait au XlI¢ siecle (sovraineté, souverainetet)
dans une francisation du latin médiéval superioritas, elle-méme dérivée du bas
latin superanus*®, « désigne un pouvoir qui n‘admet aucun supérieur »*° dans la hié-
rarchie féodale. Cela signifie que, dans son royaume, le roi de France est en principe
supérieur a ses vassaux, nonobstant le pouvoir exercé par chacun d’eux en son fief.
« Chaque baron est souverain en sa baronnie mais le roi est souverain par-dessus
tout. »?° La souveraineté royale, telle qu’elle s’exprime aux XllII¢ et XIVe siécles,
désigne en réalité surtout la faculté pour le Roi de vider un conflit judiciaire par une
décision insusceptible d’appel : une décision souveraine. Ce pouvoir de derniére
instance s’appuie ainsi sur une « conception judiciaire de la souveraineté »%. Si'on
peut constater une « volonté de faire du roi de France un primus inter pares au-dela
des seuls rapports féodaux-vassaliques »?2, il faut se garder de tout anachronisme :

15. R. Fawtier, cité par J. J. Chevallier, Histoire de la pensée politique, op. cit., p. 196.

16. « Il est de nécessité de salut de croire que toute créature humaine est soumise au pontife romain :
nous le déclarons, I’énongons et le définissons ».

17. E. Boutaric, « Les premiers Etats généraux, 1302-1314 », Bibliothéque de I’Ecole des chartes, 1860,
Vol. 21, p. 8.

18. J. Krynen, Philippe Le Bel. La puissance et la grandeur, Paris, Gallimard, 2022, p. 77.

19. H.Quaritsch, Souverdnitdt. Entstehung und Entwicklung des Begriffs in Frankreich und Deutschland vom
13 Jh. bis 1806, Berlin, Duncker u. Humblot, 1986. Cité par O. Beaud, La puissance de I'Etat, op. cit. p. 38.
20. Beaumanoir, Coutumes de Beauvaisis, rééd. A. Salmon, 2 t., Paris, 1899, 1900, t. I, n® 1043, pp. 23-24.
21. 0.Beaud, La puissance de I'Etat, op. cit., p. 40.

22. B. Plessix, « Chapitre Ill. La souveraineté », in Le droit public, Paris, PUF, « Que-sais-je ? », 2022,
pp. 38-49.
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« [a] cette époque, les royaumes ont, par opposition & I’Etat moderne, une puissance
‘limitée a 'intérieur, par les innombrables titulaires de pouvoir — féodaux, estats et
villes — et & I'extérieur, par I'Eglise et 'Empereur’[...]. Ils n'ont [donc] pas [encore]
une souveraineté moderne qui réalise la concentration de pouvoirs et la cl6ture des
systemes juridiques étatiques entre eux »?3.

C’est sous la plume des juristes de la Renaissance que se forge le concept juridique
de souveraineté, tel que nous I'appréhendons aujourd’hui.

1.1.1.2. Ala Renaissance, la consécration de la notion
de souveraineté comme fondement de I’Etat moderne
et de l'organisation de I’Europe

a) Une notion au fondement de I’Etat moderne

A partir du XVesiécle, les légistes du Roi esquissent une nouvelle figure du pouvoir
politique. Les défenseurs de la monarchie réunissent en la personne du Roi la crosse
et I'épée, l'autorité spirituelle et le pouvoir temporel. Il s’agit d’un moment décisif
pour « 'émergence d’une puissance publique totalement autonome »*. Al'instar de
la volonté de Dieu, la volonté du Roi est souveraine et ne saurait souffrir d’aucune
contradiction, a condition de se conformer a la raison, c’est-a-dire aux comman-
dements de Dieu?>. 'obéissance au pouvoir ne se fait plus en conscience, mais en
principe puisque « chacun est tenu de recevoir ce que le Prince ordonne ‘comme la
vérité que le ciel lui envoie’pour 'accomplir ‘sans s’informer’ »2.

Sur le plan des idées politiques, le XVI¢ siecle marque un tournant dans ce qu’il est
convenu d’appeler « le moment machiavélien »?7, L'art de gouverner théorisé par
Machiavel®® encourage le processus d’étatisation du pouvoir politique. Abandonnant
toutes considérations de morale religieuse, I'idée d’une raison d’Etat pose comme
finalité politique des enjeux strictement profanes, tels que la stabilité de I'établis-
sement politique ou I'intérét des sujets.

La rupture de l'unité religieuse marque un nouveau tournant : la parution en octobre
1517 des 95 theses de Luther marque le début de la Réforme et la profonde déchirure
qui va affecter la plupart des Etats européens et en particulier le Saint-Empire
romain germanique de Charles Quint, les Pays-Bas espagnols (jusqu’a « I'abjura-
tion » de Philippe Il par les Etats calvinistes des Pays-Bas du Nord et la fondation des
Provinces-Unies en 1581), et le royaume de France jusqu’aux assassinats d’Henri lll
en 1589 et d’Henri IV en 1610. Dans ce contexte dramatique des guerres de religion,

23. 0. Beaud, La puissance de I’Etat, Paris, PUF, 1994, p. 43.

24. M.-F. Renoux-Zagamé, « Introduction. La querelle du droit divin et les deux figures monarchique »,
in Id. Du droit de Dieu au droit de ’Homme, Paris, PUF, Léviathan, 2003.

25. A.Jouanna, Le Prince absolu, coll. « LUesprit de la cité, Gallimard, 2014.

26. M.-F. Renoux-Zagamé, « La royauté de droit divin : du Roi-idole a I’effacement du divin », in Id., op. cit.,
citant Pierre du Belloy dans son ouvrage Moyens d’abus, entreprises et nullités du rescrit et bulle du Pape
Sixte V du nom... contre le sérénissime Prince Henri de Bourbon..., 1585, p. 231.

27. J. G. A. Pocok, Le moment machiavélien. La pensée politique florentine et la tradition républicaine
atlantique, PUF, 1997.

28. N. Machiavel, Le Prince, 1532.
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« la souveraineté de I’Etat a été pensée comme un moyen de surmonter la division
religieuse en permettant & I’Etat d’imposer & tous ses sujets la tolérance religieuse. »»

L’affirmation de I’Etat moderne procéde ainsi d’un processus de sécularisation du
politique3°, qui se caractérise par deux phénomenes :

— d’une part, une territorialisation du pouvoir : le pouvoir monarchique s’affirme
comme une puissance unique a l'intérieur de ses frontieres dans une relation
immédiate avec ses sujets ;

— d’autre part, une institutionnalisation du pouvoir : le pouvoir se détache de la
personne de son détenteur pour s’ancrer dans une idée plus abstraite du corps
politique, illustrée par la théorie des deux corps du roi3?.

C’est a Jean Bodin (1529-1596) que I'on doit le premier traité de I'Etat moderne. Dans
ses Six Livres de la République, écrits en 1576 au lendemain de la Saint-Barthélemy
(24 ao(it 1572), Bodin ouvre la voie « a la construction de I'Etat souverain titulaire d’un
pouvoir abstrait et indifférencié de contrainte légitime. »32 || définit la souveraineté
comme la puissance « perpétuelle et absolue » de dire le droit : « /a puissance de
donner et casser la loy a tous en général, et a chacun en particulier » (1, 10). Ainsi,
I'Etat (défini comme « la communauté gouvernée par puissance souveraine » (11, 7)
ou « République » dans le texte) tire-t-il sa légitimité du monopole de la prérogative
législative sur un territoire et une population donnés. La souveraineté, qui confere
effectivement a I'Etat « un pouvoir supréme de domination [...] sur les personnes qui
entrent dans le cercle de sa juridiction », revient en quelque sorte a « quadrill[er le]
territoire par le droit. La loy par laquelle se manifeste cette souveraineté est congue
comme un commandement auquel personne ne peut ni déroger, a I'exception
précisément du Souverain, ni résister par la force. Ce régime juridique spécifique
lui confére le statut de norme supréme valant pour tous les sujets étatiques »33. ||
en résulte plusieurs conséquences pratiques sur 'exercice du pouvoir dans I’Etat
moderne. D’abord, I’édiction du droit par le Souverain ne requiert plus le consen-
tement des Parlements et assemblées médiévales (Etats généraux et assemblées
provinciales), qui deviennent des sujets de I’Etat3* : I'autorité de I'Etat, comprise
comme un principe d’ « obéissance préalable a la loy », se substitue a la fidélité
vassalique. Ensuite, la souveraineté est congue comme une et indivisible® : e
Souverain, qu’il s’agisse d’'un homme seul - le Prince -, d’une partie du peuple ou de
tout le peuple, ne peut partager I'exercice du pouvoir au risque de mettre en danger

29. 0. Beaud, La puissance de I’Etat, op. cit. p. 68.

30. E.-W.Bockenforde définit la sécularisation comme le fait de « soustraire une chose, un territoire ou une
institution aux droits traditionnels et au pouvoir ecclésiastiques, [et de] les en émanciper » (« Chapitre 1.
La naissance de I'Etat, processus de sécularisation », art. cité, p. 102).

31. E. Kantorowicz, Les Deux Corps du roi, [The King’s Two Bodies, 1957], Paris, Gallimard, 1989.

32. A. Rigaudiére, « Linvention de la souveraineté », Pouvoirs, n° 67, 1993, p. 16.

33. 0. Beaud, La puissance de I'Etat, op. cit. pp. 74-75.

34. « Tous les estats demeurent en pleine subiection du Roy qui n’est aucunement tenu de suyvre leur
aadvis, ny accorder leurs requestes » (I, 8, p. 130).

35. Elle « n’est pas plus divisible que le point en géométrie » : P. Cardin Le Bret, Traité de la souveraineté
du roi, 1632.
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I'unité de I'Etat3é et la paix civile¥’. Enfin, les « marques de la souveraineté », c’est-
a-dire les attributs matériels de I’Etat souverain (la couronne fermée, indiquant
gu’aucun pouvoir n‘est supérieur au roi ; la main de justice, symbolisant le pouvoir
judiciaire rendu en derniere instance par le souverain, source de toute justice, etc.),
découlent de son pouvoir formel de dire le droit.

Un siecle plus tard, Thomas Hobbes (1588-1679) décrit dans son Léviathan (1651)
I’Etat comme une construction artificielle, une personne abstraite ou morale, créée
de toutes pieces par les hommes pour assurer leur conservation. Marqué par le
traumatisme de la guerre civile qui a vu I'élite parlementaire britannique déposer
et condamner a mort le roi Charles 1°" en 1649, Hobbes analyse « la condition du
genre humain a I'état de nature [comme] une guerre de chacun contre chacun. [...]
Dans une telle situation, il n’y a pas de place pour aucune entreprise [...] ni arts ni
lettres, pas de société, et, ce qui est pire que tout, il regne une peur permanente, un
danger de mort violente. [...] La ol n’existe aucune puissance commune, il n’y a pas
de loi; la ot il n’y a pas de loi, rien n’est injuste ; [de méme] qu’il n’y a ni propriété,
ni pouvoir, ni distinction du tien et du mien » (I, 13). Face a cet état de nature, la
construction de I’Etat vise a réaliser I'unité de la multitude dans la personne du
souverain. « Ce grand Leviathan appelé Etat [...] n’est autre chose qu’un homme
artificiel », congu « pour la défense et la protection » « de ’'homme naturel ». « En
lui, la souveraineté est une dme artificielle, car elle donne vie et mouvement au corps
tout entier ; les magistrats et les autres officiers judiciaires et d’exécution sont des
articulations artificielles [...] ; la salus populi (sécurité du peuple) est son affaire [...] ;
I’équité et les lois sont une raison et une volonté artificielles ; la concorde est sa santé,
la sédition sa maladie et la guerre civile sa mort ».

A la base de cette construction de I’Etat, il y a un contrat passé entre les individus
avec I'idée que chacun doit abandonner la liberté naturelle de se mouvoir (c’est-a-dire
son droit naturel) au profit d’un pouvoir souverain. La logique de ce contrat repose
sur le principe de représentation (décrit au chapitre 16 du Léviathan), qui constitue
aujourd’hui encore l'architecture de référence de la pensée politique moderne.
C’est par la représentation, entendue comme une opération d’autorisation, que
se fonde I’Etat chez Hobbes. Il s’agit d’une fiction par laquelle un auteur (author)
autorise (authorize) un acteur (actor) a agir (to act) en son nom et pour son compte,
faisant ainsi de I'acteur une personne —au sens grec de l'acteur qui sur scene « tient
le réle d’un autre ». Le contrat de la multitude d’individus, désireux d’assurer leur
sécurité, consiste en un accord sur la personne — tous s’accordent pour accepter
de considérer celui qui aura été désigné comme une personne qu’ils autoriseront
a agir et parler en leur nom et pour leur compte. Nulle idée de contrainte ici, mais
seulement de la légitimité — ou pour le dire dans les mots classiques de la pensée
politique, de I'autorité (au sens auctoritas). Autoriser le souverain, revient a faire

36. « Tout ainsi que le maistre pilote doit avoir en sa main le gouvernail pour le tourner a sa direction :
autrement le navire seroit plustot peri, qu’on n’auroit pris I'advis de ceux qu’il porte ». (1, 8, p. 204).

37. Unsiécle avant Hobbes (Lév., chap. 18, p. 187), Bodin affirme en effet que « si par hasard on s'imagine
pouvoir partager I'exercice de la souveraineté, le conflit sera tel il faudra toujours en venir aux armes,
jusques a ce que la souveraineté demeure a un Prince, ou a la moindre partie du peuple, ou a tout le
peuple » (Il, 1, p. 26).
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de lui une autorité3®. Hobbes renverse la pensée classique : 'autorité n’est plus
un principe transcendant, mais un principe contractuel. Par I'intermédiaire de ce
principe de représentation, le contrat fondateur de I’Etat moderne contient et réa-
lise deux opérations en une : il contribue a I'unité de I'Etat et désigne la personne
titulaire du pouvoir souverain.

En dépit de la consolidation théorique de la notion de souveraineté comme fonde-
ment de I'Etat nation par Bodin et Hobbes, une controverse continue néanmoins
d’opposer tenants d’un exercice absolutiste du pouvoir et tenants d’'une forme
de « souveraineté populaire » inspirée des penseurs calvinistes (tels que Francois
Hotman, Théodore de Béze3?, Hugo Grotius ou Johannes Althusius). La ou Bodin et
Hobbes cherchent a faire I'unité par la puissance souveraine de I’Etat, ces penseurs
contestent la vision descendante d’une souveraineté appartenant au prince qui
I’exerce sur ses sujets au profit d’une vision plus ascendante, dans laquelle le peuple
ne fait que déléguer I'exercice de la souveraineté au prince, tout en conservant le
droit de le contrdler, voire de le déposer (ainsi que le firent les Provinces-Unies en
pronongant la déchéance de Philippe Il) voire, comme pour I'Allemand Johannes
Althusius (1563-1638), au profit d’'une vision pré-fédéraliste de la souveraineté,
partant du noyau familial et des corporations pour remonter par étapes aux villes,
aux Etats et 3 'Empire® (cf. Politica methodice digesta, 1603).

En Angleterre, la Glorieuse Révolution de 1688 et le Bill of Rights de 1689 abou-
tirent a la victoire du Parlement, converti a la logique moderne de |la souveraineté
|égislative, sur la dynastie des Stuart. En somme, « lorsque les premiers rois Stuarts
(Jacques I, 1603-1625 ; Charles I¢", 1625-1649) crurent que leur titre était celui
d’un prince absolu, ils ne parvinrent ainsi qu’a aviver les prétentions du Parlement
a l'exercice de la souveraineté. Avec le Bill of Rights de 1689, la maxime du ‘roi en
Parlement’ devenait la formule d’un partage de la souveraineté, puisque les deux
chambres participaient a égalité avec le roi a la création des régles les plus élevées :
les lois. Ce pouvoir faisait des chambres d’indispensables partenaires du monarque
dans le jeu du gouvernement »**.

En France, alors méme que la monarchie absolue avait trouvé dans les theéses de
Bodin un terreau théorique fertile, les Parlements revendiquérent au XVIII® siecle
I'exercice d’une forme de contréle sur la souveraineté du roi afin de s’assurer du
respect des lois et coutumes traditionnelles du royaume, rassemblées sous le nom
de droits de la Nation, dont ils s’estimaient dépositaires. A partir de 1715, date
du compromis politique passé entre le Régent et le Parlement de Paris avec le

38. A noter que la traduction frangaise de G. Mairet (Paris, Gallimard, 2000) ne retranscrit pas ce jeu
de mot de I'anglais puisqu’il traduit le mot authority par pouvoir. Les commentaires les plus autorisés
tendent a lui préférer la traduction de F. Tricaud (Paris, Sirey, 1971).

39. Les huguenots frangais, Frangois Hotman (Franco-Gallia, 1573) et Théodore de Béze (Vindiciae contra
tyrannos, 1580), subordonnent la royauté au peuple, c’est-a-dire a une société structurée unie dans et
par les assemblées d’Etats, vis-a-vis de laquelle le Roi n’est qu’un usufruitier ou encore un gardien au
sens du droit romain.

40. Introduction a la « Politica methodice disgesta » de Johannes Althusius, Gaélle Demelemestre, coll.
Humanités, 2012.

41. D. Baranger, « Chapitre llIl. Figures du gouvernement légitime », in Id., Le droit constitutionnel, op.
cit., pp. 95-124.
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rétablissement du droit de remontrance, « l'acte d’enregistrement cesse [...] d’étre
une simple opération de régularité formelle, de publication de la loy, pour devenir une
opération intellectuelle de vérification de son contenu au cours de laquelle les juges
interprétent la volonté royale [et] ‘la compare aux lois anciennes et fondamentales’,
[...] La perfection juridique ne nait plus exclusivement de la sanction royale, mais de
la collaboration entre les deux autorités. En réclamant ainsi un pouvoir de consen-
tement, d’approbation ou d’acceptation, ils ne veulent rien moins que le partage du
pouvoir législatif, la codécision, et donc la fin de I'absolutisme royal » *2. Le marquis
d’Argenson résume les prétentions de ces parlementaires en ce sens : « la Nation
est au-dessus des rois comme I’église universelle au-dessus du pape »*3. D’aucuns y
voient a l'inverse une posture défensive de la part de cours s’estimant souveraines.
De son c6té, le pouvoir monarchique, appuyé sur les écrits de Bodin, met en avant
I'idée d’une « constitution monarchique » en vertu de laquelle le roi se veut seul
dépositaire de la souveraineté, comme I'exprime Louis XV lors de la célebre séance
de la « Flagellation » au Parlement de Paris, le 3 mars 1766 : « c’est en ma personne
seule que réside la puissance souveraine, dont le caractére propre est l'esprit de
conseil, de justice et de raison ; [...] 'ordre public tout entier émane de moi et [...] les
droits et les intéréts de la Nation, dont on ose faire un corps séparé du Monarque,
sont nécessairement unis avec les miens et ne reposent qu’en mes mains. ». Pour
Malesherbes : « un Roi de France est un souverain a qui de son aveu tout n’est pas
permis mais @ qui tout est possible » (1774)%.

b) De la paix d’Augsbourg aux traités de Westphalie : 'organisation
de I’Europe autour d’Etats souverains

Dans une Europe qui se déchire dans les guerres de religion, les juristes des XVI¢ et
XVIIe siécles établissent la notion de souveraineté du prince comme le fondement
de 'Etat moderne.

Le Saint-Empire romain germanique est le premier a se diviser autour de la question
religieuse apres 'affichage des 95 théses de Luther a Wittenberg (Saxe) en 1517. La
Réforme de Luther apparait tres vite comme une « contestation du pouvoir impérial
en matiére religieuse »*>. En 1521, la dispute exposée par Luther trouve un écho
politique : convoqué par Charles Quint devant la Diete de Worms, Luther refuse de
se rétracter et est mis « au ban de 'Empire » quelques mois aprés. Malgré cette
mesure, protégé notamment par I'Electeur de Saxe, Luther continue ses publications
et ses idées se répandent dans I’'Empire et au-dela, provoquant une profonde crise
qui, de religieuse, devient rapidement politique puis militaire, la querelle religieuse
entrainant des troubles sociaux puis des conflits militaires ouverts entre princes
catholiques et protestants, tournant a la guerre civile en Allemagne.

42. 0.Beaud, La puissance de I’Etat, op. cit., pp. 74-75.

43. Journal et Mémoire du marquis d’Argenson, éd. J. B. Rathery, t. 8, Paris, Société de |'Histoire de
France, 1866, p. 153 [nov. 1753]. Cité par O. Beaud, « Lhistoire du concept de constitution en France.
De la constitution politique & la constitution comme statut juridique de I’Etat », Jus Politicum, n° 3, 2009.
44. Cité parJ. M. Félix, « Nécessité et obéissance : Le Parlement de Paris et la critique de la raison d’Etat,
1741-1763 », in A. Lemaitre (dir.), Le monde parlementaire au XVllle siécle. L'invention d’un discours
politique, Rennes, Presses Universitaires de Rennes, p. 39.

45. C. Gantet, C. Lebeau, Le Saint-Empire : 1500-1800, éd. Armand Colin, 2018, p. 24.
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En 1555, ’Empereur Charles Quint décide de convoquer les Princes a Augsbourg
pour tenter de mettre fin aux affrontements. En septembre, la Diéte réunie s’accorde
sur un texte qui consacre la division religieuse du Saint-Empire autour du principe
cujus regio, ejus religio (« tel prince, telle religion »), qui reconnait pour chaque
prince du Saint-Empire la prérogative d’établir, pour lui et pour ses sujets, la religion
qu’il désire. C’est la « Paix dite de Augsbourg », premiére étape d’une organisa-
tion de I’Europe autour de la souveraineté des Etats, au détriment des structures
surplombantes qu’étaient I'Eglise et 'Empire. La guerre civile se rallume toutefois
dans I'Empire lorsque le nouvel empereur Ferdinand Il tente de remettre en cause
a son profit et a celui de I'Eglise I’équilibre issu de la paix d’Augsbourg, condui-
sant a la guerre de Trente Ans, qui va s’étendre progressivement a toute I'Europe
(1618-1648), et faire plusieurs millions de victimes. Signés en 1648, les traités de
Miinster et d’Osnabriick dits « traités de Westphalie », dessinent les nouvelles
frontiéres européennes*® et établissent surtout un nouvel ordre européen fondé
sur la souveraineté des Etats, notamment en matiére religieuse (confirmation du
« cujus regio, ejus religio »).

Inspirés des travaux du néerlandais Hugo Grotius (1583-1645) qui prone I'existence
d’un droit international (dans Le Droit de la guerre et de la paix paru en 1625), les
traités de Westphalie posent les fondements du droit international moderne. lls
conduisent a la reconnaissance et a ’émergence de I'Etat en tant qu’acteur souverain
des relations internationales, a travers I'affirmation des concepts d’inviolabilité de
souveraineté et des bases de la non-ingérence. lls visent a la négociation d’accords
internationaux afin de régler les conflits entre les Etats, ainsi qu’a la construction
d’un droit de la guerre et de la paix. Laffirmation du principe de discrimination
dans le jus in bello tend ainsi, par exemple, a distinguer les combattants des civils.

Promouvant le principe d’équilibre des puissances par la formation d’alliances, le
« systeme westphalien » a permis de contribuer a une relative stabilité de I'Europe
tout au long des XVIIeet XVIIIesiecles — qui n'a toutefois pas empéché de nombreuses
guerres entre les princes — stabilité remise en cause par les bouleversements issus
de la Révolution frangaise puis de I'Empire mais que le congrés de Vienne s’efforce
de restaurer en 1815.

1.1.1.3. En France, la souveraineté devient nationale en 1789

Alors que la souveraineté est pleinement admise a la fin du XVIII® siecle comme le
concept fondateur de I’Etat moderne et structure l'organisation de I’Europe autour
d’Etats souverains, elle devient nationale en France en 1789, lorsque s'opére son
transfert du roi a la Nation. S'ouvre alors une période ou les débats sur la souverai-
neté vont moins porter sur la souveraineté de I'Etat que sur la souveraineté dans

46. Reconnaissance de jure de I'indépendance des Provinces-Unies des Pays-Bas et de la Confédération
helvétique, éclatement du Saint-Empire en quelques 350 Etats souverains, attribution de la Haute Alsace
a la France et de la Poméranie a la Suede, etc. Le conflit se prolonge en réalité jusqu’en 1659 entre
la France et I'Espagne, qui doit accepter le traité des Pyrénées, actant notamment le mariage du roi
Louis XIV avec sa cousine I'infante Marie-Théreése et la cession de plusieurs provinces a la France (Artois
et Roussillon notamment).
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I’Etat, c’est-a-dire sur le point de savoir qui en est le titulaire et comment il exerce
sa souveraineté.

a) L’Etat tire désormais sa légitimité de la souveraineté nationale

Ala suite des révolutions américaine et surtout francaise, la notion de souveraineté
connait un renouvellement conceptuel majeur. Apres avoir permis la formation de
I’Etat moderne en unifiant entre les mains du souverain la puissance de dire la loi, la
souveraineté devient un instrument de légitimation de I’Etat placé au service de la
Nation*’. Elle acquiert une assise démocratique et se détache de la transcendance
divine : de descendante (de Dieu vers le roi), elle devient ascendante (du peuple
constitué en Nation via ses représentants), en acquérant au passage la maitrise du
pouvoir constituant.

® [a Révolution frangaise opére un transfert de souveraineté du Roi
d la Nation, jetant les bases conceptuelles des systemes démocratiques

Lannée 1789 marque une rupture dans I’histoire de la souveraineté. Alors que les
Etats généraux n‘avaient pas été convoqués depuis 1614, leur réunion le 5 mai 1789
ouvre un processus qui conduit les Etats a se constituer en « Assemblée nationale »
pour doter le royaume d’une constitution, balayant les antiques « lois fondamentales
du royaume » pourtant considérées jusqu’alors intouchables, flt-ce par le roi lui-
méme. Ce faisant, les députés non seulement opérent un transfert de la souveraineté
du roi vers la Nation, dont ils sont les représentants élus, mais établissent en réalité
une forme nouvelle de souveraineté puisque, dans I'exercice du pouvoir constituant,
elle ne connait aucune autre limite que celle qu’elle se pose a elle-méme.

Alors que les Etats généraux ne pouvaient se réunir que sur convocation du Roi
et ne représentaient pas la Nation mais de grandes catégories sociales délibérant
de maniére isolée (vote par ordre), 'Assemblée nationale s’exprime désormais au
nom et pour la Nation, définie comme un « étre collectif et indivisible, distinct des
individus qui le composent »8, c’est-a-dire une entité abstraite porteuse d’une
unité historique (succession des générations) et morale (vouloir vivre ensemble).
Abstraite aussi car porteuse d’un projet qui serait le cheminement vers le meilleur
ordre politique possible.

Le 4 aolt, 'Assemblée abolit les privileges et décrete que la Constitution sera précé-
dée d’une déclaration des droits. Le texte, qui comprend un préambule rédigé par
Mirabeau et Mounier énongant I'existence de « droits naturels, inaliénables et sacrés
de I’'homme » et 17 articles, est adopté, article par article, du 20 au 26 aolt 1789.
La Déclaration des droits de ’homme et du citoyen consacre, a son article 3, le
principe de la souveraineté nationale : « Le principe de toute Souveraineté réside
essentiellement dans la Nation. Nul corps, nul individu ne peut exercer d’autorité
qui n’en émane expressément ».

47. On retrouve ici « la dualité de la souveraineté moderne qui est partagée entre la puissance
publique (monopole de commandement / sujétion des individus) et la [égitimation démo-libérale (monopole
de la Constitution) », ¢f. O. Beaud, La puissance de I’Etat, op. cit., p. 25.

48. P.Pactet, Les institutions frangaises, Paris, PUF, « Que sais-je », 1979, p. 88, citant R. Carré de Malberg.
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Ainsi, se trouve affirmé un principe de souveraineté démocratique comme source
du pouvoir souverain.

® e peuple souverain dispose du pouvoir constituant

La Nation —ou le peuple, « les deux expressions [étant] jusqu’en 1791 parfaitement
synonymes »*® —, ne pouvant, a la différence du Roi, gouverner seule, elle doit se
doter d’une constitution pour organiser son autorité. « [Le] principe structurant [de
I’Etat] n’est [alors] plus la loy du Prince, mais la Constitution qui est I'acte exprimant
la souveraineté de I'Etat et du peuple. »5°.

Les Révolutionnaires de 1789 puisent dans les théories du contrat social affirmées
au siecle précédent par John Locke et développées quelques décennies plus tot
par Jean-Jacques Rousseau leur souci d’asseoir la souveraineté de la Nation dans
un acte constituant.

Auteur des Deux Traités du Gouvernement civil (1690), écrits au lendemain de la
Glorieuse Révolution (1688-1689), John Locke (1632-1704) analyse le contrat social
comme un moyen de garantir les droits naturels, et notamment la propriété indivi-
duelle, dont disposent les hommes dans I’état de nature®. Le pouvoir politique tire
des lors sa légitimité de I'labandon, librement consenti, du pouvoir de punir, détenu
par chacun, entre les mains du gouvernement. Ce consentement, qui se nourrit de
la confiance du peuple envers les gouvernants, n’est toutefois pas irréversible. Si ce
dernier constate en effet, selon une approche empirique (héritée de la philosophie
de Hume) que ses droits naturels ont été violés, il pourra leur retirer sa confiance et
la délégation qu’il leur a accordée. Ainsi, le peuple dispose-t-il du pouvoir souverain
d’établir ou de rétablir les lois fondamentales qu’il s’est lui-méme données>2.

Poursuivant les réflexions de John Locke, Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) voit
dans le Contrat social (1762) « une forme d’association [de nature a défend|[r]e et
protegelr] [...] la personne et les biens de chaque associé, [...] par laquelle chacun,
s’unissant a tous [...], reste aussi libre qu’auparavant » (1, 4). En renongant aux intéréts
particuliers au bénéfice de la volonté générale, chaque citoyen participe a 'autorité
souveraine et « est dépositaire [d’une] partie de la souveraineté ». Toute la force

49. M. Troper, « Chapitre XVIII. Le titulaire de la souveraineté », in Le droit, la théorie du droit, I’Etat,
PUF, 2001, p. 304.

50. Ibid.

51. « 124. Ainsi, la fin essentielle que poursuivent des hommes qui s’unissent pour former une république,
et qui se soumettent a un gouvernement, c’est la préservation de leur propriété. Or, bien des choses
manquent dans I’état de nature pour atteindre cette fin ».

52. « § 149. Le pouvoir législatif ayant été confié, afin que ceux qui I'administreraient agissent pour
certaines fins, le peuple [...] se réserve toujours le pouvoir souverain d’abolir le gouvernement ou de le
changer, lorsqu’il voit que les conducteurs, en qui il avait mis tant de confiance, agissent d’'une maniére
contraire a la fin pour laquelle ils avaient été revétus d’autorité. [...] Ainsi, le peuple garde toujours le
pouvoir souverain de se délivrer des entreprises de toutes sortes de personnes, méme de ses législateurs,
s’ils venaient a étre assez fous ou assez méchants, pour former des desseins contre les libertés et les
propriétés des sujets. [...] De sorte que le peuple doit étre considéré, a cet égard, comme ayant toujours
le pouvoir souverain, mais non toutefois comme exergant toujours ce pouvoir; car, il ne I'exerce pas,
tandis que la forme de gouvernement qu’il a établie subsiste ; c’est seulement lorsqu’elle est renversée
par l'infraction des lois fondamentales sur lesquelles elle était appuyée ».
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du contrat découle dés lors de la souveraineté du peuple qui est « inaliénable »°3,
« indivisible »**, « toujours droite »*° et limite son pouvoir d’action a des considé-
rations générales>®.

Ala méme période, Emer de Vattel (1714-1796), dont le Droit des gens paru en 1758
pose les bases du droit international, définit les « Nations ou Etats [comme] des
Corps politiques, des Sociétés d’hommes unis ensemble [ol] il est nécessaire qu’[ils]
établisse[nt] une autorité publique pour ordonner et diriger ce que chacun doit faire
[...]. Cette Autorité politique est la souveraineté »%’. Vattel donne a la Nation, et a
elle seule — le législateur n’ayant pas cette autorité®8, le pouvoir de se doter d’une
Constitution pour déterminer la maniére dont cette souveraineté doit s’exercer®?.

On retrouve trace de ces théories du contrat social dans I'ceuvre des « Péres fonda-
teurs » de la Révolution américaine. Ainsi, la Déclaration d’indépendance du 4 juillet
1776 reléve-t-elle, en son article 2, que « tous les pouvoirs résident dans le peuple
et en dérivent ». De méme, Thomas Paine, dont on connait la proximité ultérieure
avec les révolutionnaires frangais, affirme, quelques années plus tard, qu’« [u]ne
constitution est une chose antérieure au gouvernement ; et un gouvernement est
seulement la créature d’une constitution. La constitution d’un pays n’est pas I'acte
de son gouvernement, mais du peuple constituant un gouvernement »°,

Sieyes, auquel on préte « linvention de la constitution moderne »°, reprend a
son compte cette distinction entre pouvoir constituant et pouvoirs constitués, et
donne a la constitution une double dimension : celle d’organiser le pouvoir et celle
de le limiter pour protéger la souveraineté de la Nation contre les gouvernants®2. Dés
1789, il précise : « La Constitution embrasse a la fois : la formation et I'organisation
intérieures des différents pouvoirs publics, leur correspondance nécessaire et leur
indépendance réciproque, enfin, les précautions politiques dont il est sage de les

53. Sile peuple souverain « promet simplement d’obéir, il se dissout par cet acte, il perd sa qualité de peuple ;
a l'instant qu’il y a un maitre, il n’y a plus de Souverain, et des lors le Corps politique est détruit » (Il, 1).
54. « toutes les fois qu’on croit voir la souveraineté partagée, on se trompe » (ll, 2).

55. « la volonté générale est toujours droite & tend toujours a l'utilité publique » (ll, 3).

56. Le souverain ne peut agir que sur les cas généraux et doit laisser les faits ou les droits particuliers
a I'exécutif : « par la nature du pacte, tout acte de souveraineté [...] oblige ou favorise également tous
les Citoyens, en sorte que le Souverain connait seulement le corps de la nation et ne distingue aucun de
ceux quila composent ». C'est |a que se rencontre la limite du pouvoir souverain. En effet, « tout absolu,
tout sacré, tout inviolable qu’il est, ne passe ni ne peut passer les bornes des conventions générales ».
57. E.de Vettel, Droit des gens ou principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des
Nations et des Souverain, Londres, puis Leyde, 1758.

58. « C’est de la constitution que ces législateurs tiennent leur pouvoir, comment pourraient-ils la changer,
sans détruire le fondement de leur autorité ». Ibid., |, 3, § 27, p. 168.

59. « Il est donc manifeste que la Nation est en plein droit de former elle-méme sa Constitution, de
la maintenir, de la perfectionner et de régler a sa volonté tout ce qui concerne le Gouvernement, sans
que personne puisse avec justice I'en empécher. Le Gouvernement n’est établi que pour la Nation. » Ibid.,
l,3,§31, p. 168.

60. « A constitution is a thing antecedent to a government and a government is only the creature of a
constitution. The constitution of a country is not the act of its government, but of the people constituting
a government », voir “The Rights of Man”, 1781, in T. Paine, Writings, éd. Moncure, New York, Daniel
Conway, 1902, p. 309.

61. P. Pasquino, Sieyés ou I'invention de la constitution moderne, Paris, Odile Jacob, 1998, p. 324.

62. 0. Beaud, « Lhistoire du concept de constitution en France. De la constitution politique a la consti-
tution comme statut juridique de I'Etat », art. cité, p. 26 et 29.
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entourer, afin que toujours utiles, ils ne puissent jamais se rendre dangereux. Tel est
le vrai sens du mot Constitution [...] Ce n’est point la Nation que I'on constitue, c’est
son établissement politique. La Nation est 'ensemble des associés, tous gouvernés,
tous soumis a la Loi, ouvrage de leurs volontés, tous égaux en droits, et libres dans
leur communication, et dans leurs engagements respectifs. Les Gouvernants, au
contraire, forment, sous ce seul rapport, un Corps politique de création sociale. Or,
tout Corps a besoin d’étre organisé, limité et par conséquent d’étre constitué. »%.
Trois principes régissent, selon lui, les pouvoirs de la Nation. A |a différence du
monarque absolu qui tire son pouvoir de Dieu mais ne peut toucher « aux lois
fondamentales du royaume », la Nation, qui préexiste a I'Etat, dispose du pouvoir
souverain de se doter d’une Constitution ou de s’en défaire pour en adopter une
autre®. Ne pouvant gouverner directement, elle organise un mode de gouvernement
représentatif dans lequel les gouvernants ne sont pas souverains mais « n’exerce[nt]
la puissance de I’Etat que sur la base d’une habilitation »55. Enfin, soucieuse de se
protéger de toute dérive des gouvernants, la Nation organise le pouvoir de maniere
a le limiter. Ainsi que le prescrit I'article 16 de la Déclaration de 1789 : « Toute société
dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs
déterminée, n’a point de constitution. » Quelques années plus tard, I'épisode de la
Terreur convaincra Sieyes de la nécessité de fixer une limite a I'exercice de la souve-
raineté, face aux dangers d’un « culte de la souveraineté comme puissance illimitée,
finalement génératrice d’une ‘Ré-totale’au lieu d’une République »%¢. On retrouve ici
I'idée (d’inspiration rousseauiste) selon laquelle des droits naturels, imprescriptibles,
sacrés et universels préexistent et demeurent au-dela de I'organisation des pouvoirs
par le pouvoir constituant — une idée consacrée dans la Déclaration des droits de
I’'hnomme et du citoyen mais aussi dans le Bill of Rights américain.

Ainsi, 'année 1789 marque-t-elle un tournant important dans I’histoire de la sou-
veraineté : son titulaire n’est plus le monarque de droit divin doté de la puissance
de dire le droit mais la Nation, qui préexiste en principe a I’Etat et dispose du
pouvoir constituant, c’est-a-dire de la capacité d’organiser le pouvoir et de le limiter.
Ce faisant, la Révolution francaise jette les fondations de I’assise démocratique de
la souveraineté et du cadre constitutionnel libéral qui perdure encore aujourd’hui.

b) L'émergence progressive d’un exercice partagé de la souveraineté

L’héritage révolutionnaire se manifeste aussi dans I’évolution des conditions
d’exercice de la souveraineté, dont il souligne le nécessaire partage entre les
corps constitués.

En premier lieu, le régime libéral assume la séparation des pouvoirs et la primauté
de la fonction législative sur les autres fonctions.

63. Préliminaire de la Constitution frangaise. Reconnaissance et exposition raisonnée des droits de
I’'homme & du Citoyen, in Sieyes, Essai sur les priviléges et autres textes, Paris, Dalloz, 2007, pp. 82-83.
64. « En tant que Iégislateur souverain, c’est-a-dire pleinement libre, le peuple a épuisé son pouvoir en
adoptant la constitution. S’il revient sur la scéne, ce sera pour adopter une nouvelle constitution », voir
D. Baranger, « Chapitre II. La souveraineté et I'Etat », in Id., Le droit constitutionnel, op. cit., pp. 34-51.
65. Idem.

66. L.Jaume, « Sieyes et le sens du jury constitutionnaire : une réinterprétation », Droits, vol. 2, n° 36,
2002, p. 121.
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S'efforcant d'accommoder I'idée d’une souveraineté « une et indivisible » défendue
par Bodin et Hobbes avec la recherche d’un régime favorisant la liberté et I'égalité,
les révolutions frangaise et américaine cherchent a organiser une séparation des
pouvoirs, inspirée de Montesquieu®’ et Locke. Elles justifient « d’un exercice divisé
de la souveraineté [...] au nom de la limitation du pouvoir nécessaire pour garantir la
liberté individuelle »%8. |l s’agit concrétement d’opérer une distribution des pouvoirs
de sorte que, selon la célebre formule de Montesquieu, « par la disposition des
choses le pouvoir arréte le pouvoir » (De I'esprit des lois, 1748, Livre IX, chapitre IV).

Les difficultés pratiques de la conciliation de ces deux concepts, relevées par une
partie de la doctrine®, soulignent la contradiction, au moins apparente, entre 'idée
d’une souveraineté indivisible et la nécessité d’un équilibre et donc d’'une forme
de division des pouvoirs. Le cadre constitutionnel libéral n’envisage en réalité que
leur conciliation, dans la mesure ou « [la] division des pouvoirs n’a jamais signifié
un morcellement de la souveraineté-puissance publique. Au contraire, elle supposait
I’existence préalable de I'unicité et de I'indivisibilité de la puissance publique. On
devrait donc ajouter que la souveraineté, au sens étatique d’indivisibilité de la
puissance publique, est la condition méme de la séparation des pouvoirs et de la
limitation du pouvoir, car avant d’étre divisé ou limité ce méme pouvoir a besoin
d’exister. »™ Le méme type d’approches prévaut aux Etats-Unis, ou les rédacteurs de
la constitution de 1787, hantés par le spectre de la monarchie, assument de limiter
la souveraineté de I'Etat en une multitude de poids et contrepoids pour protéger
la souveraineté du peuple. Dans une lettre du 24 octobre 1787 a Thomas Jefferson,
James Madison affirmait ainsi : « Le grand objet du gouvernement est de modifier la
souveraineté de telle maniere qu’elle soit suffisamment neutre entre les différentes
parties de la société pour empécher une partie de subvertir les droits d’une autre, et
en méme temps suffisamment contrélée elle-méme pour qu’elle ne puisse composer
un intérét contraire a celui de la société tout entiere »’*. C’est pourquoi I'organisation

67. Montesquieu, De L’Esprit des lois, ... : « Il y a dans chaque Ftat trois sortes de pouvoirs : la puissance
Iégislative, la puissance exécutive et la puissance de juger... Tout serait perdu si le méme homme ou le
méme corps des nobles ou du peuple exergait ces trois pouvoirs : celui de faire des lois, celui d’exécuter
les résolutions publiques et celui de juger des crimes ou les différends des particuliers ».

68. 0. Beaud, La puissance de I’Etat, op. cit., p. 137.

69. M. Troper, « Chapitre XIV. Actualité de la séparation des pouvoirs », in Pour une théorie juridique de
I’Etat, Paris, PUF, 1994 : « Comment concevoir en effet que la souveraineté puisse étre ainsi divisée en
trois pouvoirs distincts ? Ou bien la division est impossible et I'unité de la souveraineté subsiste ou bien
elle est possible et la souveraineté est détruite. Toute tentative de conciliation entre les deux principes
ne peut que sombrer dans une mauvaise métaphysique ». En ce sens, « Duguit ironisait sur la conciliation
tentée en 1791, dans laquelle il voyait une résurgence du dogme de la Sainte Trinité. De méme que la
théologie catholique congoit un Dieu unique en trois personnes, de méme les adeptes de la séparation
de pouvoirs doivent imaginer un souverain unique en trois pouvoirs (La séparation des pouvoirs de
I’Assemblée nationale de 1789, Paris, 1899) ».

70. 0. Beaud, /bid.

71. Cité dans O. Tourneux, « Les Federalist Papers », in La souveraineté a I'ére du néolibéralisme, Classique
Garnier, Paris, 2022, p. 286.
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des pouvoirs doit garantir, au niveau fédéral comme au niveau fédéré, leur démul-
tiplication et leur séparation, ainsi que le prescrit Madison’2.

Une autre « donnée fondamentale de la grammaire du droit public de la Révolution
frangaise [est d’assumer] I'existence d’une hiérarchie des fonctions étatiques »’3,
partant de la représentation métaphorique de I’Etat comme un corps, dans lequel
la téte, le pouvoir législatif, commande et, le bras, le pouvoir exécutif, ne fait qu’ac-
complir les actes matériels exigés par cette volonté. Le juge se présente quant a lui
comme la « bouche de la loi » (Montesquieu). Ainsi que le releve Raymond Carré
de Malberg, « [i]l est indispensable qu’il y ait dans I’Etat un « centre » unique de
volonté, c’est-a-dire un organe supérieur, dont le réle sera prépondérant, soit en
ce sens que cet organe aura la puissance d’imposer, d’une fagon initiale, sa volonté
aux autres autorités étatiques, soit, au moins, en ce sens que rien ne pourra se faire
sans le concours de sa libre volonté. A cette condition seulement, 'unité de I’Etat se
trouvera maintenue : elle serait ruinée, s’il coexistait en lui deux centres principaux,
deux volontés différentes et égales. »’*.

En deuxiéme lieu, I'exercice de la souveraineté nationale suppose I’expression de
la Nation. A |a différence de Rousseau qui défend le principe d’une souveraineté
populaire fondée sur le suffrage universel et la participation directe des citoyens a
la formation de la volonté générale, Sieyes élabore dans Qu’est-ce que le Tiers Etat ?
(1789) une théorie de la souveraineté fondée sur le gouvernement représentatif.
Pour Sieyes, les citoyens, « qui doivent obéir a la loi, [...] doivent aussi concourir a
la faire en donnant leur confiance a quelques-uns d’entre eux ». Le mandat dévolu
a ces représentants n’est pas impératif, mais représentatif ; chaque élu représente
la Nation tout entiere, qui est seule souveraine.

Enfin, conscients du risque de contrariété possible entre le pouvoir constituant, qui
exprime la souveraineté du peuple, et le pouvoir constitué, qui s’exprime par la voie
de ses représentants, les penseurs libéraux des Révolutions frangaise et américaine
suggérent, des cette époque, la mise en place d’un mécanisme de contrdle de
constitutionnalité des lois.

Des 1787, Alexander Hamilton affirme ainsi dans Le Fédéraliste qu’ « [i]l n’est pas de
proposition plus évidemment vraie que tout acte d’une autorité déléguée, contraire
aux termes de la commission en vertu de laquelle elle est exercée, est nul. Donc,
nul acte Iégislatif, contraire a la Constitution, ne peut étre valable. Nier cela serait
affirmer que le délégué est supérieur a son commettant, [...] que les représentants
du peuple sont supérieurs au peuple lui-méme. [...] On ne peut guére supposer que
la Constitution entende donner aux représentants du peuple le droit de substituer
leur volonté a celle de leurs commettants. [...] Une constitution est, en fait, et doit

72. « Dans la république composée de I’Amérique, le pouvoir remis par le peuple est d’abord divisé en
deux gouvernements distincts, et ensuite la portion allouée a chacun est divisée en départements distincts
et séparés. De la résulte une double sécurité pour les droits du peuple. Les différents gouvernements se
contréleront I'un I'autre, et en méme temps chacun se contrélera par lui-méme. [...] C’est la division et
I'agencement des intéréts distincts et opposés qui permet de créer un gouvernement libre. », Federalist
Papers, n° 51 (1788).

73. M. Lahmer, « Le moment 1789 et la séparation des pouvoirs », Jus Politicum n°® 12.

74. Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I’Etat, Sirey, 1920 et 1922, réed. Dalloz,
« Bibliothéque Dalloz », 2004, T. I, p. 56.
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étre regardée par les juges comme une loi fondamentale. Dés lors, c’est a eux qu’il
appartient d’en déterminer le sens, aussi bien que le sens de toute loi particuliére
émanant du corps Iégislatif. S’il se trouve entre les deux une contradiction absolue,
la Constitution doit étre préférée a la loi, I'intention du peuple a I'intention des
agents. Cette conclusion ne suppose nullement une supériorité du pouvoir judi-
ciaire sur le pouvoir Iégislatif. Elle suppose seulement que le pouvoir du peuple
est supérieur a tous les deux, et que, lorsque la volonté de la Iégislature, exprimée
dans ses lois, est en opposition avec celle du peuple, déclarée dans la Constitution,
c’est a la derniére plutét qu’aux premiéres que les juges doivent obéir. »”>

Reprenant a son compte ces principes, Sieyés suggere au lendemain de la Terreur
gu’un « jury constitutionnaire » soit mis en place afin d’assumer les fonctions de
gardien de la Constitution. « Les représentants ordinaires du peuple, c’est-a-dire ceux
qui sont chargés de la Iégislation ordinaire, ne [sauraient en effet] sans contradiction
et sans absurdité toucher a la Constitution ; [...] ils doivent obéir aux régles juridiques
et a leur hiérarchie, c’est-a-dire a la Constitution en dernier recours » (discours a la
Convention du 2 thermidor an Ill). Il appartient des lors a I'instance chargée de ce
contréle de constitutionnalité de s’assurer que les pouvoirs constitués ne portent
pas atteinte aux « conditions de délégation » en vertu desquelles le pouvoir souverain
les a institués.

Facilité par la structure fédérale (qui suppose que le pouvoir de I'Etat fédéral
n’empiéte pas sur celui des Etats fédérés et vice-versa), c’est aux Etats-Unis que ce
controle de constitutionnalité de la loi va se développer en premier, a I'occasion de
I'arrét Marbury v. Madison (1803) : a cette occasion, le chief justice Marshall souligne
la nécessaire supériorité de la Constitution par rapport aux pouvoirs constitués, y
compris le pouvoir législatif’®, auquel fait écho, prés de deux siécles plus tard, I'obiter
dictum par lequel le Conseil constitutionnel affirme que « I'un des buts [du contréle
de constitutionnalité est précisément] de permettre a la loi votée, qui n’exprime la
volonté générale que dans le respect de la Constitution, d’étre sans retard amendée
a cette fin » (décision n° 85-197 du 23 aolit 1985, Loi sur I'évolution de la Nouvelle
Calédonie cons. 27). Marquant une inflexion notable avec le légicentrisme qui avait

75. A.Hamilton, Le Fédéraliste, 1787, n° LXXVIII, Economica, 1988, p. 644 — cité par A.-M. Le Pourhiert,
« L’articulation entre démocratie directe et démocratie représentative », lors de la Conférence acadé-
mique qui s’est tenue les 26 et 28 septembre 2019 a Luxembourg sur « Res Publica et Parlement : Quelles
représentations pour quelles démocraties ? ».

76. « Cette antériorité de la constitution par rapport au gouvernement et son imputation au peuple
signifient que les seuls pouvoirs dignes d’exister dans une démocratie constitutionnelle sont des pouvoirs
constitués : I'expression de loi fondamentale acquit le sens spécifiquement juridique de loi supréme et fut
accolée a I'idée de constitution », voir O. Beaud, « L'histoire du concept de constitution en France. De la
constitution politique a la constitution comme statut juridique de I'Etat », Jus Politicum, 2009, n° 3, p. 24.
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prévalu sous les llI¢ et IVe Républiques’’, le Conseil Constitutionnel s’affirme ainsi
comme « un représentant du peuple-constituant »’8.

Telles sont donc les conditions d’exercice de la souveraineté nationale qui gouvernent
depuis plus de deux siécles le cadre constitutionnel libéral hérité des Révolutions
frangaise et américaine. Si I'on verra, au point 1.1.2, que ce régime libéral a connu
un certain succes, la notion de souveraineté n’en reste toutefois pas moins débattue
a 'époque contemporaine.

1.1.1.4. Les débats conceptuels autour de la notion de souveraineté
a I'époque contemporaine

Plusieurs courants de pensée dénient a la souveraineté le caractere central que
lui ont conféré les époques moderne et révolutionnaire. Certains la pergoivent
comme un frein a des approches plus universalistes de la société ; d’autres y voient
un concept dépassé pour définir les nouvelles finalités de I’Etat ; d’autres enfin un
concept questionné par des formes différentes de domination sociale.

a) Souveraineté et universalisme

Nombre de penseurs d’inspiration universaliste voient dans la souveraineté un
frein au développement d’une approche sociale et universelle de la société.

Précurseur du mouvement socialiste francais du XIX¢ siecle, le comte de Saint-Simon
(1760-1825) fait reposer le développement de la société humaine sur le progres
technique” et se fait le promoteur de I'idée de souveraineté supranationale au
niveau européen : en 1814, il publie De la réorganisation de la Société Européenne
ou de la nécessité et des moyens de rassembler les peuples d’Europe en un seul corps
politique en conservant a chacun son indépendance nationale, ouvrage dans lequel
I'influence du modele de la Constitution américaine de 1787 est certaine. Saint-Simon

77. L. Favoreu, Le Conseil constitutionnel, Paris, PUF, « Que sais-je ? », 2005, pp. 3-8. : « La loi étant
considérée comme I'expression de la volonté générale, on en déduisait qu’aucune autorité, qu’aucune
juridiction ne pouvait s’opposer a la volonté du Parlement. C’est pour cette raison que, sous les Ill¢ et
IVe Républiques, on ne pouvait admettre que le domaine de la loi fit limité ou que celle-ci fit soumise a
un contréle de constitutionnalité. C’est également en raison de la souveraineté du Parlement que celui-ci
vérifiait lui-méme la validité de I’élection de ses membres. Ce principe de la prééminence du Parlement
et de la loi s’est maintenu tout au long de notre histoire constitutionnelle, a I’exception des régimes
autoritaires qu’a connus notre pays, en particulier sous les deux Empires et pendant la période de Vichy.
C’est d’ailleurs sous I’Empire que I'on a institué, pour la premiére fois en France (en 1804 puis en 1852),
un contréle de la constitutionnalité des lois exercé par le Sénat, lequel pouvait, en principe, s’opposer a
la promulgation des lois contraires a la Constitution. ».

78. P.Brunet, « Que reste-t-il de la volonté générale ? : Sur les nouvelles fictions du droit constitutionnel
francais », Pouvoirs - Revue frangaise d’études constitutionnelles et politiques, 2005, 114, pp. 5-20: « Le
contréle de constitutionnalité des lois a profondément modifié le sens de I'article 6 de la Déclaration de
1789, comme I'atteste I'obiter dictum de 1985 : la Constitution s’est substituée a la loi ; ce ne serait plus
la seconde mais la premiére qui exprimerait la volonté générale de fagon inconditionnée ; le souverain ne
serait plus le Iégislateur mais le constituant, or, c’est la volonté de ce dernier, en tant qu’elle découle de
la Constitution méme, que le Conseil constitutionnel oppose au législateur, donc le Conseil constitutionnel
serait un représentant du peuple-constituant ».

79. La pensée de Saint-Simon (« le saint-simonisme ») a beaucoup influencé les acteurs économiques
sous le Second empire et jeté les fondations d’un socialisme « a la frangaise ».
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y évoque I'idée d’une union politique de toutes les nations européennes, dans le
but d’établir une paix durable. Au-dela d’une simple alliance politique, Saint-Simon
propose I'instauration d’une structure politique fédérative, disposant d’un « gou-
vernement général [étant] aux peuples ce que les gouvernements nationaux sont
aux individus ». Ce gouvernement serait en capacité de prélever I'impot de fagon
autonome. Il serait indépendant vis-a-vis des gouvernements nationaux, disposerait
d’une puissance propre dont il pourrait faire usage de fagon autonome et s’appuierait
sur une composition mixte d’individus portés a mettre I'intérét commun au-dessus
de I'intérét national. Les Etats conserveraient leurs chambres nationales mais délé-
gueraient leur souveraineté a cette fédération dans plusieurs domaines, notamment
les questions de sécession, les travaux d’utilité générale, I'instruction publique,
les libertés individuelles ou les activités extérieures. Dans ce systéme, les citoyens
européens posséderaient donc une double souveraineté : une souveraineté civile,
nationale, s’exprimant a travers les assemblées législatives nationales ; une souve-
raineté paneuropéenne, exprimée dans un parlement continental sur des sujets
d’intérét commun.

Pere du socialisme scientifique et d’une lecture critique du capitalisme, Karl Marx
(1818-1883) propose une dialectique de I’histoire fondée sur la lutte des classes et
appelle a la transformation révolutionnaire de la société pour instaurer un systeme
économique sans classes sociales. Dans Critique du droit politique hégélien, Marx
conteste 'approche défendue par Hegel d’une souveraineté de I'Etat incarnant la
souveraineté du peuple. Pour Marx au contraire, la souveraineté de I’Etat s'oppose
a celle du peuple, dans la mesure ol « I’Etat est un abstrait®®» ; or, la souveraineté
ne peut étre objectivée que dans un sujet réel, c’est-a-dire, le peuple. En outre,
I’Etat reflete un rapport de pouvoir directement lié aux rapports de production.
Le marxisme met au centre de sa théorie I'imbrication du pouvoir économique et
de la souveraineté politique ; la révolution menée par le prolétariat doit mener a
distinguer ces deux domaines pour garantir la réelle souveraineté du peuple : « c’est
toujours dans le rapport immédiat de production entre le propriétaire des moyens de
production et le producteur direct [...] qu’il faut chercher le secret le plus profond, le
fondement caché de tout édifice social et par conséquent de la forme politique que
prend le rapport de souveraineté et de dépendance, bref, la forme spécifique que
revét I’Etat a une période donnée »8L.

Tenant de la pensée anarchiste, Pierre-Joseph Proudhon (1809-1865) porte, pour
sa part, un regard critique sur la notion de souveraineté héritée de la Révolution
frangaise. Il conteste I'idée que « la loi [soit] I'expression d’une volonté, [alors] qu’elle
doit étre I’'expression d’un fait »®2. Que le souverain soit le peuple ou le monarque,
cela ne change rien pour Proudhon : le principe de gouvernement reste le méme,
celui « des passions [et des volontés] a la place du droit [et de la raison] ». Ennemi
du « socialisme scientifique », Proudhon affirme que la « souveraineté de la volonté
[si elle] céde devant la souveraineté de la raison, finira par s’‘anéantir dans un socia-
lisme scientifique ». Contrairement a Marx, Proudhon estime que le peuple n’est

80. K. Marx, Critique du droit politique hégélien, Editions sociales, 1975.
81. K. Marx, Le Capital, Tome llI, Paris, Editions sociales, 1962.
82. P-J. Proudhon, Qu’est-ce que la propriété ?, 1840.
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pas incarné : « le Peuple [...] ne parle point dans le sens matériel du mot. Le Peuple,
non plus que Dieu, n‘a des yeux pour voir, des oreilles pour entendre, une bouche
pour parler »%. |l ne partage pas cette vision d’un peuple naturellement uni dans
une communauté nationale : « le Frangais est un étre de convention [qui] n’existe
pas ». La France, « nation si grande ne tient qu’a I'aide de la force. [...] Otez [I'armée]
a l'administration et a la police centrale, la France tombe dans le fédéralisme. Les
attractions locales 'emportent »3*. Opposé a 'approche centralisatrice de I’Etat,
Proudhon défend un idéal fédéraliste et met en valeur la place de la commune
dans l'organisation politique territoriale. C’est « la commune [qui] a le droit de se
gouverner elle-méme, de s’‘administrer, de s’imposer des taxes... »%.

Figure marquante du socialisme du début du XX¢ siécle, Jean Jaurés (1859-1914)
affirme I'existence d’une contradiction entre la souveraineté politique du citoyen
assurée par le suffrage universel et sa dépendance économique en tant que salarié
dans le monde capitaliste. Il défend des lors I'idée que la « souveraineté formelle »
en droit devrait s'accompagner d’'une forme d’émancipation économique et sociale
du prolétariat, afin d’atteindre une « souveraineté substantielle » notamment
dans les entreprises et dans I'Etat. Ce concept nouveau, qui implique une forme de
« souveraineté du travail » dans la Nation, doit permettre aux ouvriers d’acquérir
un véritable pouvoir économique et social. Le peuple « ne sait pas employer [sa
volonté] a sa pleine émancipation économique. [...] C’est déja chose immense qu’il
suffise d’un progrés d’éducation du prolétariat pour que sa souveraineté formelle
devienne une souveraineté substantielle »%.

Au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, et des actes de barbarie auxquels
elle a donné lieu, s'impose I'idée d’une limitation de la souveraineté des Etats au
nom de la protection de la dignité humaine : c’est pour prévenir le retour de telles
barbaries que I'Assemblée générale des Nations Unies a adopté, le 10 décembre
1948, |la Déclaration universelle des droits de I’homme, rédigée sous I'impulsion
d’Eleanor Roosevelt et de René Cassin®’, qui sera suivie de la signature en 1950 de
sa déclinaison européenne, la Convention européenne des droits de ’'homme et

83. P-J. Proudhon, Solution du probléme social, Philes, 1848.

84. P-J. Proudhon, Du principe fédératif et ceuvres diverses sur les problémes politiques européens,
Librairie Marcel Riviére et cie, [1959].

85. P-J. Proudhon, « Contradictions politiques » in CEuvres complétes, 1952.

86. « Il suffit qu’ily ait des citoyens, il suffit qu’il y ait des étres majeurs ayant leur liberté, leur personnalité
et désireux de mettre en ceuvre ce droit pour que la nation moderne dise : Voila la source unique et profonde
de la souveraineté » : J. Jaurés, « Le bilan social du XIX¢ siecle ». Conclusion de I’Histoire socialiste de la
Révolution francaise, Editions sociales [2015], 1922.

87. Le Préambule de cette Déclaration fait trés explicitement écho a la notion de dignité humaine :
«[...] Considérant que la méconnaissance et le mépris des droits de ’homme ont conduit a des actes de
barbarie qui révoltent la conscience de I’humanité et que I'avéenement d’'un monde ou les étres humains
seront libres de parler et de croire, libérés de la terreur et de la misere, a été proclamé comme la plus
haute aspiration de I’lhomme.

Considérant qu’il est essentiel que les droits de ’lhomme soient protégés par un régime de droit pour que
I’'homme ne soit pas contraint, en supréme recours, a la révolte contre la tyrannie et I'oppression. [...].
Considérant que dans la Charte les peuples des Nations Unies ont proclamé a nouveau leur foi dans les
droits fondamentaux de I’homme, dans la dignité et la valeur de la personne humaine, dans I'égalité
des droits des hommes et des femmes, et qu’ils se sont déclarés résolus a favoriser le progreés social et a
instaurer de meilleures conditions de vie dans une liberté plus grande. [...].

LAssemblée générale proclame la présente Déclaration universelle des droits de I’homme ».
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des libertés fondamentales, et de I'institution en 1959 par le Conseil de I'Europe
de la Cour européenne des droits de Fhomme (CEDH). C’est dans le méme but que
I'Assemblée générale de 'ONU a adopté, le 9 décembre 1948, la convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide.

Dans la méme logique, le penseur allemand Jiirgen Habermas (né en 1929) défend
le principe de la fondation d’un droit global, susceptible de dépasser et de réunir
I'ensemble des Etats-Nations autour d’un noyau dur de constitutionnalité fondé
sur les critéres universalistes de démocratie, de droits de ’lhomme et d’Etat de
droit. Il promeut ainsi I'idée d’un « patriotisme constitutionnel » (par opposition
au patriotisme classique, qui se nourrit d’une vision magnifiée du passé national®8),
conception qui a fortement influencé I'idée du caractere central dans les sociétés
contemporaines du concept des droits fondamentaux.

b) La souveraineté, un concept dépassé pour définir les finalités
nouvelles de I'Etat ?

Une autre veine critique analyse la souveraineté comme un concept dépassé et sans
pertinence pour expliquer le phénomeéne central de I’Etat, de sa puissance et de
son réle. En est notamment une illustration la querelle ayant opposé, au début du
XXe siecle, Léon Duguit, tenant de « I’école du service public », et Maurice Hauriou,
défenseur de « I'école de la puissance publique », qui s’intéressent davantage aux
finalités de I'Etat qu’a ses fondements et reléguent ainsi au second plan la notion
de souveraineté.

Doyen de la faculté de droit de Bordeaux, Léon Duguit (1859-1928) qui s’inscrit
dans une approche empirique du droit, fondée sur I'idée qu’il ne peut « y avoir en
droit des choses la ol il n’y en a pas en réalité »®, estime le concept de souveraineté
obsoléte. Tout en reconnaissant sa « fécondité créatrice »*° en 1789 - la métaphysique
de la Révolution ayant réussi le tour de force de transférer la souveraineté du roiala
Nation, Duguit affirme le caractére « introuvable [de cette personnalité morale] dans
I'expérience »°! et sa « contradiction [évidente] avec les transformations sociales et
politiques » al’ceuvre au lendemain de la premiére guerre mondiale. La métaphysique
de la souveraineté se serait avérée en outre « impuissante a protéger les individus
contre ceux qui détiennent la force ». Face a ce constat, « les gouvernants ne doivent
plus [...] étre regardés comme investis d’un droit de commandement mais soumis
au devoir de remplir certaines obligations [...] de service public rendues nécessaires
par la complexité grandissante des relations sociales. »°> Duguit propose dés lors
un dépassement de la souveraineté par le service public. Il ne concoit plus 'Etat a
partir des notions abstraites de commandement ou de volonté, mais en se fondant

88. J. Habermas, « The European Nation-State: its achievements and its limits. On the past and future of
Sovereignty and Citizenship », G. Balahrishnan (Ed.), Mapping the Nation, London, Verso, 1996, pp. 286-287.
89. L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, 1923, Paris, Boccard, tome 2, p. 79.

90. L. Duguit, Les transformations du droit public, Paris, Armand Colin, 1913, p. 15 — méme référence
pour les citations suivantes.

91. Ibid.

92. E. Travers, Complexification sociale et effacement de la souveraineté chez Léon Duguit, Revue fran-
caise d’Histoire des idées politiques, 2019, n° 49, p. 213.
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sur les notions objectives de besoins ou de solidarité sociale®. Le service public
constitue donc a la fois le fondement et la limite du pouvoir de I'Etat ; ce dernier
doit avoir les moyens de satisfaire les besoins collectifs du public, mais ne saurait
aller au-dela de ce qu’admet et exige la conscience sociale®*. Son action est donc
soumise au contrdle du juge.

De son c6té, Maurice Hauriou (1856-1929), doyen de la faculté de droit de Toulouse,
analyse la souveraineté de I’Etat, comme une puissance d’action auto-limitée par
I'organisation méme des institutions. « Ce sont [en effet] les institutions qui fondent
les regles de droit, [et non] les régles de droit qui font les institutions »°°. Trés cri-
tique a I'égard du régime parlementaire de son époque, Hauriou défend le principe
d’un « Etat de justice »%, c’est-a-dire d’un Etat garant de I'équité ou d’une forme
de « proportionnalité entre les hommes dans la jouissance du bien »?7. Il voit dans
I'affirmation d’un pouvoir exécutif « affranchi de la contrainte [Iégislative] d’agir
par voie générale comme lui impose le mythe de la loi » le moyen d’atteindre cet
objectif et prend dés lors le contrepied du mécanisme de délégation inhérent a la
souveraineté nationale. Partant du principe qu’en « l'institution gouvernementale et
en son personnel de fonctionnaires réside essentiellement I'autorité politique asso-
ciée a la compétence, pouvoir minoritaire, et [que] dans le personnel des hommes
politiques, issus du suffrage, repose essentiellement le pouvoir de domination qui,
sous le nom de souveraineté nationale, est majoritaire », Hauriou propose « de faire
de I'indépendance du pouvoir minoritaire du gouvernement [...] la regle et [de] la
participation du pouvoir majoritaire [...] 'exception. »°8 Il opére, ce faisant, un véri-
table retournement du concept de souveraineté : la souveraineté nationale, qui
devient une « souveraineté de sujétion », ne détient plus le pouvoir et se contente
d’accorder sa confiance a I'exécutif qui détient « /a souveraineté de gouvernement »,
c'est-a-dire la souveraineté politique. Pour compléter le schéma, Hauriou plaide enfin
pour que soit confié au juge, « organe vivant de la souveraineté de la Constitution »%°,
le soin d’exercer un contrdle de la conformité des lois a la Constitution.

c) Un concept questionné par d’autres formes de domination sociale

Dans la foulée de la secousse de mai 1968, les années 1970-1980 voient se déve-
lopper une remise en cause de la notion de souveraineté par de nouvelles formes
de domination sociale.

Michel Foucault (1926-1984) appelle a dépasser la théorie de la souveraineté dont
il estime qu’elle ne rend qu’imparfaitement compte de la réalité des formes de

93. L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, op. cit., : « L’Etat n’est [plus] comme on a voulu le faire
croire et comme a cru quelques temps qu’il était, une puissance qui commande, une souveraineté. Il est
une coopération de services publics organisés et contrélés par des gouvernants. ».

94. Jacques Chevallier, « Chapitre premier. La fondation », dans : Jacques Chevallier éd., Le service
public. Paris cedex 14, Presses Universitaires de France, « Que sais-je ? », 2022, p. 9-25.

95. M. Hauriou, « La théorie de I'institution et de la fondation. Essai de vitalisme social », in Aux sources
du droit. Le pouvoir, l'ordre et la liberté. Cahiers de la Nouvelle Journée, n° 23, Paris, Librairie Bloud et
Gay, 1933, p. 6.

96. N. Foulquier, « Maurice Hauriou, constitutionnaliste (1856-1929) », Jus Politicum, n° 2.

97. M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 1929, p. 36.

98. Ibid., p. 27 et 137.

99. Ibid., p. 645.
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pouvoirs qui structurent la société. lllustratif des mécanismes de pouvoir hérités de
I’époque féodale et de la réactivation de I'imperium romain au XlI¢ siecle, le pouvoir
souverain tend & magnifier le pouvoir de I’Etat autour de trois questions : comment
assujettir les sujets, comment fonder une unité de pouvoir et comment établir une
Iégitimité a respecter. L'attention réservée a la notion de souveraineté joue en réalité
un effet d’occultation de la réalité dans la mesure ou elle porte sur « une forme de
pouvoir qui s’exerce sur la terre et les produits de la terre, beaucoup plus que sur les
corps et sur ce qu’ils font »%°, Foucault invite donc a se départir de cet aveuglement
pour 'Etat et la souveraineté, a rompre avec la « monarchie juridique [et, dans I'ana-
lyse, a] couper la téte du roi », pour enfin considérer la multiplicité, la succession et
I'enchevétrement de formes de pouvoir qui ne se laissent jamais résumer au pouvoir
de I'Etat, & I'interdit de la loi et a la figure du souverainl®l. Foucault s’intéresse a
la « discipline » qui constitue depuis le XVII¢ siecle une « nouvelle mécanique du
pouvoir », par les contraintes qu’elle fait peser sur les corps pour en extraire davan-
tage de travail et d’efficacité productive au moyen d’une surveillance continuelle et
d’une série de coercitions matérielles. Si la souveraineté subsiste comme une forme
d’idéologie, elle est toutefois supplantée par la discipline pour rendre compte de
nouvelles formes de domination. Dans ce nouveau systéme, c’est alors la norme,
et non plus la loi, qui s'impose comme élément de régulation des rapports sociaux.

Pierre Bourdieu (1930-2002) analyse, pour sa part, la souveraineté comme un
concept non plus fondateur de I'Etat moderne mais fagonné par lui-méme pour
s’auto-légitimer%2, Dans I'Etat qu’il pergoit comme un « champ de domination », ce
n’est plus le peuple qui confére sa souveraineté a I'Etat mais les élites qui fagonnent
la notion de souveraineté pour établir leur pouvoir. Bourdieu analyse le champ du
pouvoir comme un « espace de rapports de force entre des agents ou des institu-
tions ayant en commun de posséder le capital nécessaire pour occuper des positions
dominantes dans des différents champs (économique et culturel notamment). Il est
le lieu de luttes entre détenteurs de pouvoirs (ou d’espéces de capital) différents qui,
comme les luttes symboliques entre les artistes et les « bourgeois » du XIX¢ siécle, ont
pour enjeu la transformation ou la conservation de la valeur relative des différentes
especes de capital qui détermine elle-méme, a chaque moment, les forces suscep-
tibles d’étre engagées dans ces luttes »13. Si I'Etat arrive a s'imposer si facilement,
c’est parce qu’il dispose d’un capital symbolique, c’est-a-dire d’un capital d’autorité
suffisant pour que les citoyens le reconnaissent comme légitime par un acte de
soumission inconscient a l'ordre social.?0*

En dépit des nombreux débats qui sont venus questionner la notion de souve-
raineté tout au long des XIX¢ et XX¢ siécles, le concept a toutefois rencontré un
succes réel en droit positif.

100. M. Foucault, Cours au College de France, 1976.

101. M. Foucault, « Foucault et I'historicité problématique de la souveraineté », Dominer, Dardot et
Laval, 2020, pp. 697 a 722.

102. P. Bourdieu, « Sur I'Etat », Cours au collége de France (1989-1992), Paris, Seuil, 2012.

103. P. Bourdieu, Les Regles de I'art. Genése et structure du champ littéraire, Paris, Seuil, 1992, p. 300.
104. R. Lenoir, « U'Etat selon Pierre Bourdieu », Sociétés contemporaines, 2012/3 (n° 87), p.123 & 154.
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1.1.2. Une notion qui s’est imposée

I

Depuis plus de deux siécles, la notion de souveraineté s’est largement imposée
en droit interne, dans les Constitutions successives de nombreux Etats, en France
comme dans le monde, ainsi qu’en droit international, a travers |'organisation des
relations internationales autour de la notion d’Etats souverains.

1.1.2.1. Le succeés de la notion de souveraineté en droit interne

Inhérente au constitutionnalisme moderne, la notion de souveraineté a essaimé
dans de nombreuses constitutions, en France comme chez un grand nombre de
nos voisins et au-dela.

a) Place et portée de la notion de souveraineté dans les Constitutions
francaises successives

Depuis 1789, le débat juridique sur les fondements de la souveraineté, qui a traversé
toutes les constitutions jusqu’a la Ve République, s’est principalement cristallisé autour
de la question de I'opposition ou de la conciliation entre souveraineté nationale et
souveraineté populaire.

® Historique de la notion de souveraineté dans les constitutions francaises
de 1791 a 1946

Plus de deux ans aprés la transformation des Etats généraux en Assemblée natio-
nale constituante, la France se dote de sa premiére Constitution le 3 septembre
1791. Cette premiére Constitution consacre le transfert de la souveraineté du roi
a la « Nation », initié par 'Assemblée nationale constituante en juin-juillet 1789.
La notion, qui se voit doter d’une lettre capitale, témoignant du caractere sacré qui
lui est accordé, constitue la clé de vo(te de l'organisation des pouvoirs constitués.
Définie a I'article 1°" du Titre Il consacré aux « Pouvoirs publics », « La Souveraineté
est une, indivisible, inaliénable et imprescriptible. Elle appartient a la Nation ; aucune
section du peuple, ni aucun individu, ne peut s’en attribuer I'exercice. » Ainsi opére-
t-elle un effort de synthése entre les différentes inspirations révolutionnaires de
I’époque : par sa premiére phrase, mobilisant des qualificatifs redondants, elle entend
rassurer les partisans de Rousseau, qui s’'inquiétaient de I'instauration d’un régime
représentatifl®, et par la seconde, elle s’inscrit dans les pas de la Déclaration des
droits de 'homme et du citoyen du 26 ao(t 1789, dont l'article 3 dispose que : « Le
principe de toute Souveraineté réside essentiellement dans la Nation. Nul corps, nul
individu ne peut exercer d’autorité qui n’en émane expressément »1%. La Nation, qui
dispose du pouvoir constituant en vertu de I'article 2, « ne peut les exercer que par
délégation ». Les pouvoirs constitués, désignés par le mot de « représentants sont
le Corps législatif et le roi ». Les prérogatives du Roi sont circonscrites : il dispose
du pouvoir exécutif et contribue a I'exercice du pouvoir législatif en disposant d’un

105. A. Haquet, Le concept de souveraineté en droit constitutionnel frangais, PUF, 2004, p. 47 a 50.
106. Lesrédacteurs de la DDHC de 1789 font référence a Rousseau en consacrant une souveraineté qui
ne pouvait étre séparée entre les corps et les individus.
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« veto suspensif » sur les lois adoptées par le corps législatif. Fruit d’'un compromis
fragile entre I’héritage de I'Ancien Régime (le roi) et la nouvelle logique de la sou-
veraineté nationale, cette premiére constitution échoue trés rapidement avec la
chute du roi, le 10 aoGt 1792.

Tirant les conséquences de I'effondrement du régime mis en place par la Constitution
de 1791, les députés de I'assemblée législative votent alors a I'unanimité la convo-
cation d’une Convention nationale, concrétisant ainsi I'idée selon laquelle le peuple
francais peut exercer « un droit imprescriptible de changer de Constitution ».
Issue pour la premiére fois d’'une élection au suffrage universel (exception faite des
femmes, des domestiques et des mendiants et avec une trés faible participation
des électeurs, dans un contexte marqué par la guerre), la Convention, qui se réunit
le 21 septembre 1792, proclame I'abolition de la monarchie, donnant ainsi nais-
sance a la I"* République. Donnant la priorité a la guerre extérieure puis a la lutte
contre les révoltes qui se multiplient au cours de I'année 1793, la Convention, qui
n‘accorde qu’une attention limitée a la rédaction d’une nouvelle constitution, n’en
place pas moins la souveraineté au frontispice des textes constitutionnels successifs
élaborés en son sein.

C’est vrai d’abord du projet de Constitution, rédigé par Condorcet et présenté a la
Convention en février 1793, qui se réclame de la « souveraineté du peuple »'%7 (mais
ne verra toutefois pas le jour). C’est vrai surtout du projet montagnard, adopté par
la Convention le 24 juin 1793, dite Constitution de I’An | (mais aussitot suspendue
dans l'attente de la paix) : I'article 25 de la Déclaration des droits de I'homme et du
citoyen, qu’elle comporte, précise ainsi que « La souveraineté réside dans le peuple ;
elle est une et indivisible, imprescriptible et inaliénable. » La souveraineté passe
donc de la Nation au peuple, comme le soulignent les articles 7 a 10, regroupés
sous le titre « De la souveraineté du peuple », qui précisent notamment que « Le
peuple souverain est I'universalité des citoyens frangais » (article 7) et que le peuple
souverain « nomme immédiatement ses députés » (article 8) et « délibére sur les
lois » (article 10). L’article 27 de la Déclaration prescrit méme « Que tout individu
qui usurperait la souveraineté soit a I'instant mis a mort par les hommes libres. »
Son article 28 souligne que le « peuple a toujours le droit de revoir, de réformer et
de changer sa Constitution » et qu’il ne saurait « assujettir a ses lois les générations
futures. »

Dans la pratique, toutefois, la Convention, qui détient, en vertu de l'unicité de la
souveraineté nationale, la totalité des pouvoirs (non seulement le pouvoir législatif

107. N.de Condorcet, « Exposition des principes et des motifs du plan de constitution », dans (Euvres de
Condorcet, 1847, tome 12, p. 335 : « Donner a un territoire de vingt-sept mille lieues carrées, habité par
vingt-cing millions d’individus, une constitution qui, fondée uniquement sur les principes de la raison et
de la justice, assure aux citoyens la plus entiére jouissance de leurs droits ; combiner les parties de cette
constitution, de maniére que la nécessité de I'obéissance aux lois, de la soumission des volontés individuelles
a la volonté générale, laisse subsister dans toute leur étendue, et la souveraineté du peuple, et I'égalité
entre les citoyens, et I'exercice de la liberté naturelle, tel est le probléme que nous avions a résoudre. ».
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mais aussi le pouvoir exécutifl8, le pouvoir judiciaire®® et méme le pouvoir consti-
tuant lui-méme), développe une action politique marquée non seulement par la
lutte contre les ennemis de la France en guerre mais aussi contre les « ennemis du
peuple »19, qui débouche sur la Terreur.

Aprés Thermidor, la Convention adopte finalement un troisieme projet de constitution,
le 5 Fructidor An Ill (22 ao(t 1795), dite Constitution de I’an Ill. Cette constitution,
qui fonde le Directoire et vise surtout a stabiliser le régime issu de la Révolution
en évitant tant le retour de la monarchie que la réédition de la Terreur, s’efforce
d’établir un systeme marqué par la recherche de I'équilibre des pouvoirs et se garde
de trancher entre souveraineté nationale (1789) et souveraineté populaire (1793),
en se bornant a prévoir, dans sa Déclaration des droits et des devoirs de ’homme
et du citoyen, que « [IJa souveraineté réside essentiellement dans I’'universalité
des citoyens » (article 17111) et a indiquer, a son article 2, que « [I]’universalité des
citoyens francais est le souverain ».

Le mot disparait en revanche des constitutions des régimes suivants. On ne le
trouve pas dans les constitutions qui régissent le Consulat (Constitution de I'an VIII
et Constitution de I'an X) et le Premier Empire (Constitution de I'an XII ; acte addi-
tionnel aux Constitutions de I'Empire) : de fait, si Bonaparte consolide les attributs
de I'Etat et I'égalité des citoyens avec le code civil, il s’éloigne des idéaux de 1789
en concentrant sur sa personne les attributs de la souveraineté et en recourant aux
plébiscites pour confirmer sa légitimité!!2. De méme, nulle mention n’est faite du mot
« souveraineté » dans les Chartes de 1814 (Restauration) et de 1830 (Monarchie de
Juillet), régimes qui manifestent une forme de « défiance, [de] suspicion [a I'égard]
du pouvoir populaire, [de] peur de ses errements, [de] réticence devant I'instauration
d’un suffrage universel. » 113

Il faut attendre 1848 et la proclamation de la 11® République pour que la notion soit
a nouveau consacrée au plan constitutionnel. Le premier article du premier cha-
pitre de la Constitution du 4 novembre 1848 est ainsi consacré a la « Souveraineté
nationale », qui « réside dans I'universalité des citoyens frangais » (article 1°7), dans
une filiation directe avec la formule de compromis de I’an IlI.

Sans surprise, la mise en place du Second Empire se caractérise a nouveau par l'aban-
don de la référence a la notion de souveraineté. La Constitution du 14 janvier 1852
renoue en outre avec la pratique plébiscitaire, ce qui discréditera durablement I'usage
du référendum dans la tradition républicaine. Néanmoins, I'article 1° précise que

108. A travers le comité de salut public et le comité de streté générale mais aussi les représentants
en mission.

109. Directement (cf. le procés de Louis XVI) ou en nommant les membres et en intervenant dans la
procédure du Tribunal révolutionnaire ainsi que dans la procédure de mise en accusation et de mise
hors la loi (cf. la procédure suivie le 9 Thermidor).

110. Décret du 31 janvier 1793.

111. Varticle 18 précisant quant a lui, de maniere déja classique, que « Nul individu, nulle réunion partielle
de citoyens ne peut s’attribuer la souveraineté ».

112. Les quatre plébiscites sous le Consulat et I'Empire - napoleon.org.

113. P. Rosanvallon, Cours sur « Les voies nouvelles de la souveraineté du peuple », Histoire moderne
et contemporaine du politique, p. 479.
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« La Constitution reconnait, confirme et garantit les grands principes proclamés
en 1789, et qui sont la base du droit public des Frangais. »

Les lois constitutionnelles de la Il République (lois des 24 et 25 février et du 16 juil-
let 1875) ne se référent pas davantage a la notion : il est vrai qu’elles sont, comme
on le sait, le fruit d’'un compromis entre une partie des monarchistes et les républi-
cains modérés et qu’elles se bornent a déterminer la place et le role des pouvoirs
publics, sans comporter de déclaration des droits ou d’article de principe*. Au
demeurant, pour une partie de la doctrine, la Déclaration de 1789 et, a travers elle,
implicitement, la notion de souveraineté, avait bien une valeur juridique!>. Toutefois,
la Ill® République se caractérise par le triomphe du légicentrisme et I'affirmation
de la souveraineté du Parlement : la loi s'impose comme le véritable sommet de
la hiérarchie des normes, a la fois par la modestie du role dévolu a la Constitution
(qui ne comporte pas de déclaration des droits et qui organise une procédure trés
peu exigeante pour sa révision1®) et par 'absence de tout contréle juridictionnel
des lois adoptées par le Parlement (cf. CE, Section, 6 novembre 1936, Arrighi) ainsi
que par le monopole parlementaire pour 'adoption des lois (le recours direct au
peuple n’étant pas prévu par les lois constitutionnelles de 1875 et étant considéré
comme contraire a la tradition républicaine a la suite de la pratique plébiscitaire du
ler et plus encore du 1" Empires).

En dépit des efforts déployés par le général de Gaulle pour maintenir la flamme de
la souveraineté nationale depuis Londres'!’, la notion connait toutefois des années
particulierement sombres sous le régime de Vichy!!8, Elle revient en force dans les
débats qui ont présidé a I'adoption de la Constitution de la IVe République.

® Portée des travaux préparatoires et de la notion de souveraineté
dans la Constitution de la IV¢ République

Suivant la volonté du général de Gaulle qui avait déclaré le 2 juin 1945 que « le pays
(serait) consulté pour savoir quelle devra étre sa constitution''® », le Gouvernement

114. Alexception, toutefois, de I'article 2 de la loi de 1884 portant révision partielle des lois constitution-
nelles qui dispose que « La forme républicaine du Gouvernement ne peut faire l'objet d’une proposition
de révision ».

115. K. Gozler, Le pouvoir de révision constitutionnelle, Presses universitaires du Septentrion, coll. « These
a la carte », février 1997, 1™ éd., 2 vol., p. 297. Cette opinion n’était toutefois pas partagée par Carré de
Malberg, selon lequel « La Déclaration des Droits de I’homme et du citoyen, si tant est qu’elle soit toujours
en vigueur, n’a donné qu’une formule philosophique trop vague pour enchainer le législateur » (Ibid, p. 307).
116. Il suffit que la chambre des députés et le Sénat adoptent, chacune a la majorité absolue de leurs
membres, de leur initiative ou sur celle du Président de la République, une résolution de révision et que
la révision soit ensuite adoptée par les membres de deux chambres réunies en Assemblée nationale ala
majorité absolue, méme si la forme républicaine du Gouvernement ne peut faire I'objet d’une révision
depuis 1884.

117. « La souveraineté d’une Nation est difficilement éradicable : elle existe tant qu’il existe des hommes
et des femmes préts a lutter pour la préserver, si isolés soient-ils. » dans A. Teyssier, F. Fogacci, Fondation
de Gaulle, Quelques réflexions sur la souveraineté selon de Gaulle.

118. Voir a ce titre 'annexe au proces-verbal de la séance du 22 février 1946 de I'Assemblée nationale
constituante : « Au lendemain d’une guerre qui a mis en péril les acquisitions les plus précieuses de
I’humanité, aprés avoir connu, pendant plus de quatre années, un régime d’oppression et de servitude
fondé sur une conception monstrueuse de la souveraineté de I’Etat ».

119. G. Thevenon, Histoire des Constitutions: vie politique frangaise, Lyon, France, Chronique sociale,
2017, p. 146-166.
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provisoire de la République frangaise (GRPF) décide d’organiser le 21 octobre 1945
deux scrutins le méme jour :

— pour élire des députés ;

— pour soumettre deux questions aux électeurs (voir annexe 2) : ils doivent se pro-
noncer, d’une part, sur le caractére constituant ou non de I'assemblée dont ils élisent
les membres ; d’autre part, au cas ou l'assemblée serait constituante, sur un cadre
institutionnel provisoire défini par le projet de loi annexé au bulletin (« Approuvez-
vous que les pouvoirs publics soient, jusqu’a la nouvelle Constitution, organisés
conformément aux dispositions du projet de loi figurant au dos du bulletin ? »).

Les résultats sont nets : sur les 79 % de votants, le « oui » I'emporte a 96 % a la
premiére question, mettant ainsi formellement fin a la lll¢ République en accordant
a la nouvelle assemblée le pouvoir constituant et a 66 % a la seconde question, ce
qui conduit a encadrer I'organisation de I'assemblée constituante selon les termes
du projet de loi ainsi directement adopté.

L'adoption de la constitution de la IVe République sera laborieuse puisqu’un premier
projet, adopté le 19 avril 1946 par 'assemblée constituante élue en octobre 1945,
qui prévoit une assemblée unique dotée d’un pouvoir trés large sans contre-pouvoir,
est rejeté par le peuple par référendum le 5 mai 1946 (sur les 79,6 % de votants,
prés de 53 % votent « non »)?° conduisant a I"élection d’une seconde assemblée
constituante (le 2 juin 1946) qui adopte un second projet le 29 septembre 1946,
approuvé par référendum le 13 octobre 1946 (par un peu plus de 53 % des 67 % de
votants) et promulgué le 27 octobre suivant.

Dans les deux textes, la notion de souveraineté est abordée sous ses deux angles.

Sous I'angle externe, c’est-a-dire sur la question de la primauté du droit international
sur le droit national, le consensus est vite acquis. Les constituants font clairement
le choix d’un engagement international de la République!?!. l'article 46 du premier

120. C’est la premiere fois, dans I'histoire de France, qu’un référendum aboutit a un résultat négatif. Il
n’y aura que deux autres résultats semblables, le 27 avril 1969 et le 29 mai 2005.

121. Lors de la premiére Assemblée constituante, André Philip, socialiste, motive cette orientation par
deux idées : « La premiere, c’est que la nation francaise est préte a abandonner tout ou partie de sa
souveraineté au profit des organismes internationaux, dans la mesure ou les autres nations en feraient
autant. La seconde, que I'on trouve notamment exprimée dans la Constitution de I’Espagne Républicaine,
c’est que nos gouvernements et nos assemblées prennent I'engagement constitutionnel de soumettre
d l'arbitrage international tout différend de la France avec d’autres nations et d’accepter la sentence
de l'arbitrage international ». Pierre Cot (URP, rapporteur général du projet de Constitution de la
IVe République) propose d’inscrire que « Le respect du droit international s’impose au peuple frangais
et a ses représentants ». (Séance du 15 janvier 1946)

Pour Pierre-Emmanuel Guillet : « Il faut faire ceuvre de foi a I'’égard de I'organisation nouvelle des Nations
Unies et en faciliter au maximum le fonctionnement, la défense et I'exaltation. En effet, et nous tenons a le
signaler avec force a cette tribune, il s’agit la de 'ultime expérience, d’une entente entre les peuples. Il est
nécessaire de réussir colte que colite, car une nouvelle catastrophe entrainerait, de facon irrémédiable
cette fois le crépuscule de notre civilisation et I'agonie de 'espéce humaine. La France consciente de cette
évolution, tient a déclarer au monde et d inscrire dans sa constitution gu’elle est préte a consentir aux
limitations nécessaires de sa souveraineté en vue de l'organisation d’un monde pacifigue. Voeu qui sera
réalisé des que les nations les plus puissantes auront consenti aux limitations semblables en nature et
en étendue. La France, recouvrant sa vocation de grandeur, une fois encore illumine la route » (Journal
Officiel, Débats, 11 avril 1946).
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projet, qui s’inspire du préambule de la Constitution de 184822 et de I'article 118
de la Constitution de 17931%3, recueille I'unanimité : il prévoit que « La République
frangaise, fidéle a ses traditions, se conforme aux régles universelles du droit public
international. Elle n’entreprendra aucune guerre dans les vues de conquéte et
n’emploiera jamais ses forces contre la liberté d’aucun peuple. Sous réserve de
réciprocité, la France consent aux limitations de souveraineté nécessaires a l'orga-
nisation et a la défense de la paix. » Le contenu de I'article est repris aux alinéas 14
et 15 du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946. Ces dispositions, qui
demeurent parties intégrantes de notre Constitution, ont une portée importante sur
laquelle le Conseil constitutionnel sera amené a se prononcer (cf. infra). En outre, la
Constitution du 27 octobre 1946 va méme un peu plus loin que le texte du premier
projet : si, dans les deux cas, les textes font le choix du monisme en précisant que
les traités régulierement ratifiés ont directement « force de loi », la Constitution
du 27 octobre 1946 précise « dans le cas méme ou ils seraient contraires a des lois
frangaises » (article 26). Cette formulation sera reprise, de maniére encore plus
explicite par l'article 55 de la Constitution du 4 octobre 1958 (cf. infra).

Sous I'angle interne, en revanche, les débats sont trés vifs concernant le mode
d’exercice de la souveraineté nationale.

Alors que le général de Gaulle et Léon Blum se prononcent en faveur de la sépara-
tion des pouvoirs, Paul Coste-Floret (MRP), gaulliste, rapporteur du second projet,
se fonde sur le caractere unitaire et indivisible de la souveraineté pour en critiquer
le principe!?*.

Les débats concernant la structure du pouvoir parlementaire - bicamérisme ou
monocamérisme - sont également révélateurs des différents points de vue qu’ont
les constituants sur la souveraineté. Les communistes sont partisans d’'une chambre
unique disposant de pouvoirs trés vastes, dans I'esprit de la constitution de 1793.
Le MRP et les radicaux s’expriment, pour leur part, en faveur du bicamérisme,
craignant 'ombre portée des « démocraties populaires » d’Europe de I'Est!?. Le
député gaulliste René Capitant défend quant a lui I'idée de « deux Chambres, mais
avec un systeme autre que le précédent » : une chambre élue au suffrage universel
et représentant la souveraineté nationale, et I'autre qui serait garante des libertés

122. « Elle respecte les nationalités étrangeres, comme elle entend faire respecter la sienne ; n’entreprend
aucune guerre dans des vues de conquéte, et n‘emploie jamais ses forces contre la liberté d’aucun peuple. ».
123. « Le Peuple frangais est I'ami et I'allié naturel des peuples libres. ».

124. « Le régime présidentiel condamné, le gouvernement d’assemblée impossible, force est d’adopter le
régime parlementaire qui constitue le troisieme type possible de réalisation d’une démocratie véritable.
[...] parce que la souveraineté est une, il ne faut pas conclure que toutes les fonctions de I’Etat doivent
nécessairement étre confondues. [...] Il y a longtemps que la régle de la séparation des pouvoirs imaginée
en d’autres temps par Montesquieu comme un moyen de lutter contre I'absolutisme monarchique a perdu
toute raison d’étre. Il y a longtemps aussi que le régime parlementaire ne se fonde plus sur la séparation
des pouvoirs, mais bien sur la différentiation des fonctions » Rapport au nom de la commission de la
Constitution par M. Coste-Floret, n® 11-350, p. 4, in B. Mirkine-Guetzevitch, « Le régime parlementaire
dans les récentes constitutions européennes », Revue internationale de droit comparé, décembre 1950,
Vol. 2 n°® 4, pp. 605-638.

125. G. Thevenon, Histoire des Constitutions, op. cit., p. 153.
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fondamentales!?6, Dans les deux Constitutions, le premier titre, « de la souveraineté »,
traite essentiellement de 'Assemblée nationale. Apres I'échec du premier projet, le
second texte met en place un bicamérisme, certes inégalitaire, avec une « Assemblée
nationale [qui ] vote seule la loi [...] et ne peut déléguer ce droit » (article 13), et un
conseil de la République qui n’a qu’un rdle consultatif.

C’est au président du Conseil que la Constitution attribue le pouvoir exécutif, dont
le role est ainsi renforcé et constitutionnalisé alors qu’il n’était que coutumier sous
la Il République. Les débats sur les modalités d’investiture du président du Conseil
soulignent également la force de I'idée d’'une souveraineté détenue sans partage par
I’Assemblée nationale. Paul Ramadier, désigné président du Conseil par le Président
de la République le 21 janvier 1947, se présente deux fois devant 'Assemblée : la
premiére fois, seul, le 21 janvier, conformément a la lettre de la Constitution, et la
seconde, avec 'ensemble de son gouvernement, le 28 janvier, ce que ne prévoyait
pas la Constitution. Cette pratique, qui deviendra celle de la « double investiture »,
est vivement critiquée par le Président de la République, Vincent Auriol : « C’est
toi et toi seul qui a la responsabilité des actes de tes collaborateurs, donc de leur
choix. Explique cela a I'Assemblée en refusant tout débat et tout vote. (...) Ne sois
pas un vieux de la Troisieme ! »'?7 Ce a quoi Paul Ramadier répond : « LAssemblée
[est] souveraine, (...) c’est un principe de tout temps et [je ne peux] pas méconnaitre
cette souveraineté ».

Linscription des partis et de leur statut dans la Constitution est également vivement
débattue. Cette derniére souléve en effet une double question de souveraineté :
d’abord externe, puisque leur indépendance pourrait « étre menacée a la fois par
les puissances d’argent et par les puissances étrangéres »'%%. Mais interne aussi,
au regard de la place que doivent occuper les partis dans le jeu démocratique, « la
souveraineté des partis [pouvant s‘opposer pour certains a] la souveraineté natio-
nale »'?°, Finalement, les Constituants décident de ne pas en faire mention.

Les constituants de 1946 divergent sur le point de savoir si la Constitution devra
ou non étre précédée d’'une déclaration des droits : si le projet d’avril opte pour
un court préambule et une déclaration de 39 articles (dont 19 sur les « droits
sociaux et économiques »), la Constitution du 27 octobre 1946 se contente d’un
long préambule qui « réaffirme solennellement les droits et libertés de ’homme et
du citoyen consacrés par la déclaration des droits de 1789 et les principes fonda-
mentaux reconnus par les lois de la République » et « proclame en outre, comme
particuliérement nécessaires a notre temps, les principes politiques, économiques
et sociaux » énumérés aux alinéas 3 a 18.

Par ailleurs, un débat sur les limites du pouvoir constituant se fait jour. Emerge
notamment des discussions I'idée qu’il faudrait limiter le pouvoir de révision

126. M. Guérin et Secrétariat du groupe MRP, Compte rendu in extenso des séances de la commission
de la Constitution de la premiére Assemblée Nationale, op. cit., pp. 3-4.

127. Vincent Auriol, Mon septennat, Gallimard, 1970, p. 16, in G. Thevenon, Histoire des Constitutions,
op. cit., p. 167.

128. M. Guérin et Secrétariat du groupe MRP, Compte rendu in extenso des séances ..., op. cit., p. 9.
129. Ibid, p. 13.
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constitutionnelle!30. Ainsi, I'article 125 (qui deviendra I'article 139 en octobre 1946,
puis I'article 89 aujourd’hui) prévoit que « la forme républicaine du gouvernement
ne peut faire l'objet d’une proposition de révision » comme le prévoyaient déja les
lois constitutionnelles de la IlI® République depuis 1884.

Enfin, certains députés soulignant que la « souveraineté nationale n’épuise par
le droit naturel » et qu’« il y a des droits imprescriptibles que les assemblées ne
peuvent violer »'3, les constituants établissent une premiére forme de contréle de
constitutionnalité. Ainsi, 'article 91, alinéa 3, de la Constitution du 27 octobre 1946
prévoit-il qu’un « Comité constitutionnel examine si les lois votées par I’Assemblée
nationale supposent une révision de la Constitution ». Cette premiére forme de
contréle de la constitutionnalité des lois, encore trés modeste (le comité ne peut
étre saisi que conjointement par le Président de la République et le Président du
Conseil, et ne peut vérifier la conformité de la loi votée qu’au regard des titres
I1°" a X de la Constitution, ce qui exclut notamment le Préambule), constitue une
premiére dans la tradition républicaine frangaise qui connaitra un développement
remarquable sous la Ve République (cf. infra).

® Souveraineté nationale et souveraineté populaire : d’'une opposition
apparente a la conciliation

S’il est une question qui anime la théorie du droit comme le débat politique depuis
plus de deux siecles, c‘est celle de 'opposition entre souveraineté nationale et
souveraineté populaire. La souveraineté nationale, ainsi que cela a été dit plus
haut, repose sur la notion abstraite de Nation, laquelle a une existence propre ne se
réduisant pas a la somme des citoyens qui la composent et appelle un systéme basé
sur la représentation ; la souveraineté populaire, quant a elle, repose directement
sur le peuple, c’est-a-dire sur tous les individus qui le composent : elle appelle le
suffrage universel et présente une certaine prédilection pour les mécanismes de
démocratie directe.

Rousseau est le premier a avoir théorisé la souveraineté populaire, comme l'ont
rappelé récemment Pierre Crétois et Stéphanie Roza'3?: « Les députés du peuple ne
sont donc ni ne peuvent étre ses représentants, ils ne sont que ses commissaires ; ils
ne peuvent rien conclure définitivement. Toute loi que le peuple n’a pas ratifiée est
nulle ; ce n’est point une loi. »*32 Rousseau se prononce ainsi en faveur du mandat
impératif et du compte-rendu de mandat et va méme jusqu’a I'idée d’un droit a la
désobéissance et a la révolte'3. Les révolutions américaine et frangaise vont étre
marquées par le réle central du peuple, a la fois comme détenteur de la souve-
raineté (la Déclaration d’indépendance des Etats-Unis ainsi que le préambule de
la Constitution de 1787 y font une claire référence'3>) mais aussi comme acteur
politique déterminant, depuis la prise de la Bastille jusqu’a celle des Tuileries, depuis
le mouvement de mise en place des fédérations (d’abord locales lors de la « Grande

130. C.Klein, Théorie et pratique du pouvoir constituant, op. cit., pp. 118-119.

131. M. Guérin et Secrétariat du groupe MRP, Compte rendu in extenso des séances ..., op. cit.
132. Le Républicanisme social : une exception frangaise ? Editions de la Sorbonne, 2022, p. 147.
133. J.-J. Rousseau, Du Contrat social, dans CEuvres completes, Paris, Gallimard, 1964, t. Ill, p. 429.
134. «al'instant que le gouvernement usurpe la souveraineté, le pacte social est rompu ».

135. Le célebre « We, the people » qui ouvre le préambule de la Constitution 1787.
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Peur » de I'été 1789 puis culminant dans la féte de la Fédération du 14 juillet 1790)
jusqu’a la chute de la Gironde le 2 juin 1793, le peuple, du moins une partie, joue
un role décisif dans I'évolution politique du pays, réduisant a plusieurs occasions
ses représentants a un role de simple ratification.

La Constitution de I'an |, adoptée par la Convention et validée par la premiére consul-
tation populaire directe organisée en France, vise clairement a établir la souveraineté
populaire (cf. supra), notamment avec le droit de résistance a l'oppression. Si, comme
on I'a rappelé, cette constitution ne sera jamais appliquée, la souveraineté populaire
demeure l'objectif affiché par Robespierre (cf. « posez cette maxime incontestable :
que le peuple est bon et que ses délégués sont corruptibles ; que c’est dans la vertu
et la souveraineté du peuple qu’il faut chercher un préservatif contre les vices et
le despotisme du gouvernement. »'36) et demeurera une référence constante pour
une partie au moins de I'opinion et de la doctrine tout au long de notre histoire
politique et constitutionnelle, notamment en février 1848, lors de I'épisode de la
Commune au printemps 1871 (qui cherche a mettre en place un gouvernement direct
du peuple a I’échelle de Paris) ou a I'occasion des débats dans les deux assemblées
constituantes de 1946 (cf. supra).

Il est vrai que cette opposition, théorisée par Carré de Malberg dans sa Contribution
a la théorie générale de I’Etat d’apres les données du droit constitutionnel francais,
publiée en 1920%%7, est aujourd’hui relativisée voire présentée comme artificielle
par une partie de la doctrine'32,

Cette critique peut se prévaloir d’un certain nombre d’éléments.

Sur le plan historique, la conception initiale des révolutionnaires n’était sans doute
pas aussi tranchée : « il n’y avait dans I'esprit des révolutionnaires aucune impossibilité
logique a concevoir que le peuple délégudt sinon la souveraineté elle-méme, tout au
moins son exercice »'3°, la souveraineté populaire pouvant ainsi s'accommoder d’un
gouvernement représentatif, comme le soulignait Rousseau lui-méme!“°, Sur le plan
théorique, la distinction entre les deux souverainetés a parfois pu étre accentuée
par les théoriciens libéraux du XIXe siecle afin de penser la limitation de I'exercice
de la souveraineté, pour en éviter les exces pratiqués sous la Révolution : ainsi, pour
un juriste comme Firmin Laferriere « [IJa souveraineté nationale s’identifie avec
I'idée de I'indépendance d’un peuple qui ne reconnait dans 'ordre moral, d’autre
souverain que la raison, que Dieu ; et dans l'ordre politique d’autre supérieur que la
loi constitutionnelle et les pouvoirs déterminés par la Constitution »41. Enfin, lorsque
I'on se réfere aux textes constitutionnels eux-mémes, ce clivage n’apparait pas aussi
tranché : ainsi, par exemple, alors méme que la Constitution de I'an | est vue comme
le modele d’une constitution fondée sur la souveraineté populaire, elle n’instaure pas

136. Discours du 10 mai 1793 devant la Convention.

137. R.Carré de Malberg, Contribution d la théorie générale de I’Etat, spécialement d’apreés les données
fournies par le droit constitutionnel frangais, Sirey, Paris, t. |, 1920, p. 12.

138. G.Bacot, Carré de Malberg et I'origine de la distinction entre souveraineté du peuple et souveraineté
nationale, Paris, CNRS, 1985, p. 10.

139. M. Troper, Le titulaire de la souveraineté, chapitre XVIII, p. 304.

140. « Il n’est pas bon que celui qui fait les lois les exécute, ni que le corps du peuple détourne son attention
des vues générales pour les donner aux objets particuliers » (Contrat social, p. 404).

141. F. Laferriere, Cour de droit public et administratif, Paris, Joubert, 2¢ éd., 1841 [1839], p. 5.
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le mandat impératif, intitule le corps législatif « Assemblée nationale » (article 42)
et prévoit que « chaque député appartient a la Nation entiére » (article 29).

Ce qui est certain c’est que les constituants de 1946, suivis sur ce point par ceux
de 1958, ont cherché a dépasser cette opposition traditionnelle. La Constitution
de la IVe République proclame au premier alinéa de son article 3 que « [/]a sou-
veraineté nationale appartient au peuple frangais », assumant ainsi un effort de
conciliation des deux théories'#? (cette formulation est le fruit d’un compromis entre
Paul Bastid, partisan de la souveraineté nationale, et Paul Coste-Floret, partisan de
la souveraineté populaire!*3). Ce compromis sera en tout cas durable puisqu’il sera
repris par les constituants de 1958, qui ont usé de la méme formule a I'article 3 de
la Constitution. Il est vrai que, rompant avec une tradition républicaine construite
sous la llle République par opposition au 11" Empire, la constitution de 1946 et plus
encore celle de 1958 introduisent des éléments se rattachant a la tradition de la
souveraineté populaire, notamment le référendum.

Sila notion de souveraineté occupe dés lors une place centrale dans le cadre consti-
tutionnel frangais, elle a également essaimé ailleurs dans le monde.

b) La souveraineté vue d’ailleurs : quelques éclairages de droit comparé

Née en Europe occidentale, la notion de souveraineté a connu un essor important sur
le continent européen, mais aussi dans le monde, en particulier dans les territoires
sous ancienne domination européenne.

= Une notion largement répandue en Europe

Sur le continent européen, la notion de souveraineté est consacrée par une majo-
rité de constitutions nationales.

C’est notamment le cas parmi les Etats membres de I'Union européenne ; 21 d’entre
eux, dont la France ont une référence explicite a la notion de souveraineté dans
leur Constitution :

e Treize d’entre eux définissent la souveraineté comme appartenant au peuple ou
a la Nation (Bulgarie, Espagne, Estonie, France, Gréce, Hongrie, Irlande, Italie,
Lettonie, Lituanie, Pologne, Portugal, Suéde) ;

e Sept d’entre eux mentionnent expressément la souveraineté sans la qualifier
(Chypre, Croatie, Finlande, République tchéque, Roumanie, Slovaquie, Slovénie) ;

¢ Malte associe la notion de souveraineté a sa défense.

Six autres Etats, en revanche, n’en font pas de mention expresse (Allemagne, Autriche,
Belgique, Danemark, Luxembourg, Pays-Bas).

Certains de nos voisins réservent une importance toute particuliére a la souveraineté
du peuple dans leur ordre interne (voir encadré n° 1 ci-apres).

142. Le premier projet de Constitution d’avril 1946 prévoyait simplement, a son article 43, que « la
souveraineté appartient au peuple ».
143. M. Troper, F. Hamon, P. Brunet, in Droit constitutionnel, sept. 2023, Lextenso, p. 206.
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Encadré n® 1
L'importance réservée a la souveraineté du peuple
chez certains de nos voisins européens

En Allemagne, la notion de souveraineté (Souverdnitéit) n’est pas mentionnée de
fagon explicite dans la Loi fondamentale (Grundgesetz) mais on y trouve toutefois
des notions proches de celle de souveraineté : la notion de « Staatsgewalt »
(« pouvoir d’Etat », qui désigne I'autorité publique) et celle de « Hoheitsrechte »
(« droits de souveraineté » - Art. 23, al. 1¢"), lorsqu’il est question du transfert
de compétences a une autre entité internationale.

La jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale établit un lien étroit entre
les notions d’Etat démocratique et de souveraineté du peuple. Le 2¢ alinéa de
Iarticle 20 de la Loi fondamentale consacre le principe de la souveraineté du
peuple de la République fédérale allemande, en affirmant que « tout pouvoir de
I’Etat émane du peuple ». Le peuple allemand est donc a la fois porteur et sujet
du pouvoir de I’Etat!#4. Par conséquent, tout acte décisoire de la puissance
publique doit traduire effectivement la volonté du peuple allemand!**. Ce
principe exige qu’il puisse exercer une influence effective sur I’exercice du
pouvoir étatique par les organes des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire.
Une légitimité démocratique suffisante est ainsi nécessaire et elle doit se
traduire par une « chaine ininterrompue de légitimation » (ununterbrochene
Legitimationskette) entre le peuple et I’'organe étatique auteur de la décision
ou de l’acte étatiquel®.

Selon la Cour constitutionnelle fédérale, cette Iégitimation démocratique peut
prendre différentes formes pour atteindre un niveau de légitimation suffisant.
D’un point de vue constitutionnel, ces différentes formes de légitimation
sont égales et peuvent s’'imbriquer, tant que I'effectivité de la Iégitimation
démocratique est garantie!#’”. Premiérement, la légitimation peut étre
« personnelle », ce qui est la traduction la plus directe de la notion de « chaine
ininterrompue de légitimation ». Cela implique un lien personnel entre le
peuple, I’élu et I'auteur de la décision étatique. Par conséquent, les personnes
concernées doivent étre nommeées par des personnes elles-mémes directement
ou indirectement légitimées par le Parlement, seul organe directement élu par

144. Cour constitutionnelle fédérale, décision du 31 octobre 1990, Droit de vote des étrangers |, n° 2BvF
2/89 e.a, NJW 1991, 162, p. 163.

145. Cour constitutionnelle fédérale, ordonnance du 15 février 1978, Bezirksvertretung, n° 2 BvR 134,
268/76, NJW 1978, 1967 ; Cour constitutionnelle fédérale, ordonnance du 5 décembre 2002, n° 2 BvL
5/98 e.a.

146. Cour constitutionnelle fédérale, ordonnance du 15 février 1978, n° 2 BvR 134, 268/76 ; voir égale-
ment A. Gaillet et al., Droits constitutionnels frangais et allemand — Perspective comparée, LGD)J, 2019,
pp. 104 et s. avec une comparaison entre la notion frangaise de « souveraineté nationale » et la notion
allemande de « légitimation démocratique ».

147. Cour constitutionnelle fédérale, décision du 8 aolt 1978, Kalkar I, n° 2 BvL 8/77, NJW 1979, 359 ;
Cour constitutionnelle fédérale, décision du 31 octobre 1990, Droit de vote des étrangers I, n° 2 BvF
3/89, NJW 1991, 159, p. 160.
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https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F1978%2Fcont%2Fnjw.1978.1967.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-1978-S-1967-N-1
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F1979%2Fcont%2Fnjw.1979.359.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-1979-S-359-N-1
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F1991%2Fcont%2Fnjw.1991.159.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-1991-S-159-N-1
https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F1991%2Fcont%2Fnjw.1991.159.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-1991-S-159-N-1

le peuple!*®. Deuxiemement, la Cour constitutionnelle fédérale estime qu’une
légitimation d’ordre matériel est également suffisante. Dans ce cas, il est
nécessaire que le contenu de la décision découle de la volonté du peuple en
assurant la soumission a la loi des organes devant la concrétiser. Le principe
de la réserve de la loi'*°, le contréle parlementaire du gouvernement'®?, ainsi
que 'organisation hiérarchique de I'administration soumise au gouvernement
permettent de garantir cette chaine de légitimation démocratique’®?. Enfin,
la légitimité peut étre institutionnelle et fonctionnelle en ce que chaque
institution qui participe a I’exercice du pouvoir étatique est prévue en tant
telle dans la constitution et doit étre établie de maniere que I'exercice de sa
fonction soit garanti®2,

Les modalités de gouvernement sont essentiellement représentatives en
Allemagne. Le recours au référendum y est tres limité a I’échelle fédérale — il
est réservé aux cas de restructuration du territoire fédéral'>3 — mais plus souple
a I’échelle des Léinder.

Enfin, la Loi fondamentale encadre la limitation de la souveraineté a |’échelle
internationale et permet sous certaines conditions, précisées par la jurisprudence
constitutionnelle, le transfert de « droits de souveraineté » a des instances
supranationales. La Cour constitutionnelle fédérale développe une approche
spécifique de la notion de souveraineté dans sa jurisprudence relative a
I'intégration européenne®™* (pratique dite de I’« ultra vires », voir infra).

En Italie, la constitution, adoptée en 1947, proclame deés son article 1¢" que
« La souveraineté appartient au peuple, qui I'exerce dans les formes et dans
les limites de la Constitution », |’article 11 précisant, selon une formulation
proche du préambule de la constitution de la IVe République francgaise, que
I'ltalie « consent, dans des conditions de réciprocité avec les autres Etats,
aux limitations de souveraineté nécessaires a un ordre qui assure la paix et la
justice entre les Nations », les articles 2 a 10 puis 13 a 54 énumérant une série
de droits fondamentaux de rang constitutionnel. La constitution italienne met
en place un bicamérisme égalitaire, a la fois dans les prérogatives dévolues
aux deux assemblées (chambre des députés et Sénat) et par leur élection au
suffrage universel direct, et institue, de maniére originale a I'époque, un controéle

148. Cour constitutionnelle fédérale, ordonnance du 24 mai 1995, n° 2 BvF 1/92 — pt. 136 et s. Selon la
théorie de I'essentialité (Wesentlichkeitstheorie), « le principe de I'Etat de droit et le principe démocratique
obligent le législateur a prendre lui-méme les dispositions essentielles pour la réalisation des droits fonda-
mentaux et a ne pas les abandonner au pouvoir de décision de I'exécutif » (Cour constitutionnelle fédérale
ordonnance du 27 novembre 1990, Josefine Mutzenbacher, n° BvR 402/87, NJW 1991, 1471, p. 1472).
149. Cour constitutionnelle fédérale, décision du 6 juillet 1999, n° 2 BvF 3/90 — pt. 124 et s.

150. Larticle 43 LF consacre la responsabilité du gouvernement allemand devant le Bundestag.

151. Cour constitutionnelle fédérale, décision du 31 octobre 1990, Droit de vote des étrangers Il, n° 2
BvF 3/89, NJW 1991, 159, p. 160.

152. Cour constitutionnelle fédérale, décision du 18 décembre 1984, n° 2 BvE 13/83, NJW 1985, 603, p. 605.
153. Article 29, al. 2 LF. Les articles 118 et 118a LF apportent également des précisions sur le recours aux
consultations populaires dans le contexte de la restructuration territoriale de certains Lédnder.

154. Voir en ce sens : H. Quaritsch, « La souveraineté de I'Etat dans la jurisprudence constitutionnelle
allemande », Cahiers du Conseil constitutionnel n® 9, 2001 et infra le Il. de cette étude.
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de constitutionnalité des lois adoptées par le Parlement, confiée a une cour
constitutionnelle (qui ne sera toutefois effectivement mise en place qu’en 1955).

Surtout, la constitution italienne s’efforce de concilier démocratie représentative
et démocratie directe en accordant une place importante au référendum
d’initiative populaire.

En Belgique, I'article 33, alinéa 1°" de la Constitution pose le principe selon
lequel « Tous les pouvoirs émanent de la Nation ». Le Congres national a ainsi
consacré la théorie de la souveraineté nationale. Cette conception se traduit
également a I'article 42 de la Constitution qui énonce que « les membres des
deux chambres représentent la Nation, et non uniquement ceux qui les ont
élus ». Le systéme constitutionnel belge revét un caractere essentiellement
représentatif'®> : le recours a la démocratie directe y est fortement limité, et ce
notamment a la suite des vives tensions survenues a la suite de la consultation
populaire du 12 mars 1950 sur la « question royale »'°6,

En Espagne, le concept de souveraineté est présent dans la Constitution
du 29 décembre 1978 adoptée apres la chute de la dictature franquiste. Le
préambule de la Constitution de 1978 énonce que « la Nation espagnole,
désireuse d’établir la justice, la liberté et la sécurité, et de promouvoir le bien
de tous ceux qui la composent, proclame, en faisant usage de sa souveraineté,
sa volonté de » poursuivre certains objectifs, a savoir « la garantie d’une vie
en commun démocratique », « la consolidation d’un Etat de droit assurant le
régne de la loi en tant qu’expression de la volonté populaire », ou encore la
protection de « tous les Espagnols et des peuples d’Espagne ». Si ce préambule
utilise I'expression de « peuples d’Espagne » au pluriel, I'article 1.2 du texte
constitutionnel énonce que « la souveraineté nationale réside dans le peuple
espagnol, dont émanent les pouvoirs de I’Etat ». Uarticle 66 dispose quant a
lui que les « Cortes Generales » (c’est-a-dire, le parlement national, constitué
de deux chambres : le Congres des députés et le Sénat) « représentent le
peuple espagnol ». Aussi, la souveraineté nationale appartient-elle au peuple
espagnol (au singulier) qui I'exerce au travers de ses représentants (I’article
92 de la constitution espagnole, elle-méme validée par référendum en 1978,
ne prévoit la possibilité d’un référendum a I’échelle du pays que de maniére
exceptionnelle, sur des questions « d’'une importance particuliere » et avec une
portée purement consultative : ce fut le cas en 1986 pour approuver I'adhésion
de I’Espagne a I’OTAN et en 2005 pour approuver la ratification par I’'Espagne
du traité constitutionnel européen).

En Irlande, I'histoire de la souveraineté est liée a la lutte pour I'indépendance
face au Royaume-Uni. Dominée par la Grande-Bretagne pendant prés d’un
millénaire, I'lIrlande perd toute forme de souveraineté en 1801 avec I'adoption

155. Voir 'article 42 de la Constitution : « Les membres des deux Chambres représentent la Nation ».
156. La question était celle d’autoriser ou non le retour de Léopold Ill sur le tréne : en dépit d’un résultat
positif a prés de 58 %, la consultation avait révélé une forte fracture dans le pays (72 % de « oui » en
Flandre » mais 58 % de « non » en Wallonie) et n’avait pas permis de trancher définitivement le débat
(Léopold Il revenant finalement en juillet 1950 mais étant contraint, devant les émeutes suscitées par
son retour, a transmettre ses pouvoirs a son fils quelques jours plus tard avant d’abdiquer définitivement
en sa faveur en juillet 1951).
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de I’Acte d’Union (Act of Union) créant le Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande. Ce n’est qu’en 1921 que I'Irlande du Sud accéde a une certaine
indépendance en acquérant le statut de dominion au sein du Commonwealth. Un
an plus tard, I’Etat libre d’Irlande nouvellement créé se dote d’une Constitution
qui, sans mobiliser expressément la notion, cherche a consacrer une forme de
souveraineté populaire’>’. En 1931, le Statut de Westminster (v. infra) accorde
une souveraineté presque totale a I'lrlande. Alors que la Constitution irlandaise,
consacrant la souveraineté populaire, est adoptée en 1937, la création formelle
de I’Etat indépendant de la République d’Irlande n’intervient qu’en 1949 aux
termes d’une loi irlandaise de 1948 (Republic of Ireland Act) approuvée par une
loi britannique de 1949 (/reland Act).

Le principe de la souveraineté populaire se manifeste essentiellement en
cas de révision constitutionnelle ; il implique que toute révision de ce type
soit impérativement soumise a référendum. A I’exception des deux premiers
amendements survenus pendant la seconde guerre mondiale, 32 révisions
constitutionnelles ont ainsi été approuvées par référendum depuis 1937%°8, Parmi
ces révisions, les référendums relatifs a la modification de la Constitution en
vue de ratifier des traités européens ont nourri, pour certains, des contentieux
(décisions Crotty v. Ireland de 1987 sur |’Acte unique européen ; arrét Pringle
de 2012 sur le Mécanisme européen de stabilité)!*°. La constitution irlandaise
permet également la tenue d’un référendum sur une loi ordinaire, mais cette
voie n'a encore jamais été utilisée.

Au Royaume-Uni, la souveraineté du Parlement est un principe cardinal. Le
Parlement de Westminster est investi de l'autorité supréme d’édicter des lois qui,
en l'absence de constitution formelle, sont placées au sommet de la hiérarchie des
normes. Sur le plan interne, la souveraineté parlementaire prime la souveraineté
populaire d’un point de vue juridique. C’est la raison pour laquelle la pratique
du référendum demeure largement étrangere au systeme britannique (les deux
exceptions ayant concerné la question européenne, avec le référendum de 1975
pour confirmer le maintien du pays dans la Communauté européenne'®® et celui
de 2016 pour décider de sa sortie de I'Union européenne?®?l). En outre, la marge
de manceuvre des pouvoirs exécutif et judiciaire est circonscrite au respect de
la souveraineté du Parlement. Par ailleurs, le processus de décentralisation du
Royaume-Uni, appelé la dévolution, a été pensé et demeure appréhendé sous
I'angle de la souveraineté parlementaire. De méme, I'autonomie dont bénéficient

157. https://www.irishstatutebook.ie/eli/1922/act/1/schedule/1/enacted/en/html

158. Gouvernement irlandais, Referendum Results 1937-2019.

159. Haute cour d’Irlande, 12 février 1987, Crotty v. An Taoiseach, [1987] IEHC 1. ; Cour supréme d’Irlande,
9 avril 1987, Crotty v. An Taoiseach, [1987] IESC 4. ; Cour supréme d’Irlande, 19 octobre 2012, Thomas
Pringle v. The Government of Ireland, [2012] IESC 47.

160. 64,5 % de votants, 67 % pour le maintien.

161. 72 % de votants, 51,9 % en faveur de la sortie.
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les dépendances'®? et territoires d’outre-mer!®3 du Royaume-Uni est exercée
dans le respect de la souveraineté du Parlement central.

En Suisse, |'exercice de la souveraineté interne est influencé par le caractere
fédéral de I’Etat ainsi que par I'importance accordée a la démocratie directe
(initiative populaire et référendum), les cantons et le peuple étant les pouvoirs
constituants. En matiére de souveraineté externe, malgré le principe de neutralité,
la Confédération suisse s’est considérablement ouverte a 'ordre juridique
international en rendant possible I'adhésion a des organisations internationales
et I'adoption des traités internationaux, ainsi qu’en accordant la primauté au
droit international.

Au-dela de ces références textuelles, I’enquéte d’opinion réalisée fin 2020
par Ipsos pour la Fondation Jean-Jaurés et la Fondation Friedrich-Ebert dans
huit pays de I’'Union européenne représentant prés de 75 % de la population
européennel®® a montré que le terme de souveraineté est « trés difféeremment
connoté selon les pays de I’'Union européenne. [...] Considéré positivement par
une large majorité des Allemands (73 %), des Polonais (69 %), des Lettons (61 %),
des Roumains (60 %) et dans une moindre mesure des Suédois (56 %), [...] les
évocation positives sont [en revanche] trés minoritaires en France (29 %), Espagne
(28 %) et Italie (21 %). [...] Pour les Frangais, le terme de souveraineté renvoie
spontanément avant tout et massivement a la royauté. [...] Pour les Allemands,
les évocations spontanées du terme sont trés différentes, et révélatrices : avant
tout « Unabhdngigkeit » (indépendance), « Unabhdngig » (indépendant), « Staat »
(Etat), « Freiheit » (liberté). Le terme de roi n’est jamais utilisé en Allemagne. »

® Une notion également présente ailleurs dans le monde

La notion de souveraineté est également largement présente dans le monde. De
nombreuses constitutions comportent ainsi une référence explicite a la souveraineté,
le plus souvent dans sa dimension interne (qui est le souverain) mais également
dans sa dimension externe (Etat souverain). Ces références soulignent d’ailleurs la
plasticité voire 'ambiguité de la notion : de la méme maniere que « république » ne

162. Les dépendances de la Couronne sont des territoires dont le statut d’autonomie sui generis résulte
de I'histoire britannique. Il existe trois dépendances : les fles anglo-normandes (Jersey et Guernesey)
et I'lle de Man. La relation entre ces fles et le Royaume-Uni repose sur un lien personnel unissant les
dépendances et le monarque qui remonte a I'époque médiévale. Si le Parlement de Westminster est
compétent, en théorie, pour adopter des lois applicables aux dépendances de la Couronne, en pratique,
les assemblées des trois fles bénéficient d’'une grande autonomie législative.

163. Les 14 territoires britanniques ultramarins sont pour la plupart des anciennes colonies de I'Empire
britannique. Il s’agit de territoires habités (Anguilla, Bermudes, fles Caimans, Gibraltar, fles vierges
britanniques, Tles Malouines, Montserrat, fles Pitcairn, Sainte-Héléne, Ascension et Tristan da Cunha,
fles Turques-et-Caiques) ou de territoires sous statuts particuliers (Akrotiri et Dhekelia — base militaire
située & Chypre, Territoire britannique de I'Océan Indien, Géorgie du Sud et les lles Sandwich du Sud,
Territoire britannique de I'’Antarctique). En application de régles spécifiques, ils bénéficient de degrés
d’autonomie variables dans les limites de la souveraineté du Parlement de Westminster. Le Royaume-
Uni est représenté dans les territoires habités par un gouverneur, lequel peut recevoir des instructions
de la part du pouvoir central.

164. Allemagne, Espagne, France, Italie, Lituanie, Pologne, Roumanie et Suéde.
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rime pas nécessairement avec « démocratie », la proclamation d’une souveraineté
de la Nation voire du peuple n’est pas synonyme de « démocratie ». Ce concept est
avant tout juridique et institutionnel : cette référence ne préjuge pas de la forme
politique (démocratique ou autoritaire) retenue dans chaque Etat.

Quoi qu’il en soit, force est constater la généralisation de la référence a la sou-
veraineté. Pour ne prendre que quelques exemples, venant d’Etats de différents
continents, traditions, systemes politiques, tailles et puissances :

— le préambule de la constitution de la République populaire de Chine affirme
I'attachement au « respect mutuel de la souveraineté et de I'intégrité territoriale »,
I'article 2 précisant pour sa part que « tout le pouvoir (...) appartient au peuple » ;
— la constitution du Costa-Rica dispose que « la souveraineté réside exclusivement
dans la Nation » (article 3) ;

— la constitution de I'Ethiopie prévoit que « la souveraineté réside dans les nations,
les nationalités et les peuples d’Ethiopie » et que la constitution « est 'expression
de leur souveraineté » (article 8) ;

— le préambule de la constitution indienne proclame la souveraineté de I’'Union
indienne ;

— le préambule de la constitution du Japon déclare « qu’‘aucune nation n’est respon-
sable uniquement envers elle-méme, qu’au contraire les lois de la moralité politique
sont universelles et que le respect de ces lois incombe a toutes les nations arguant de
leur propre souveraineté et justifiant de leurs relations souveraines avec les autres
nations » et son article 1°" précise que I'Empereur « doit ses fonctions a la volonté
du peuple, en qui réside le pouvoir souverain ».

— la constitution du Nigéria dispose que « Le Nigéria est un Etat souverain indivisible
et indissoluble » ;

— le préambule de la constitution de Papouasie-Nouvelle Guinée affirme I'indé-
pendance et la souveraineté de I'Etat et fait « de la reconnaissance constante » de
cette souveraineté, « qui ne doit pas étre affaiblie par la dépendance a I'assistance
étrangere », 'un des objectifs de la Nation.

Il est vrai que la notion de souveraineté peut prendre des significations différentes
suivant les traditions culturelles.

Le Japon, par exemple, qui « s’en [était] passé jusqu’au XIXe siecle, I'importa pour
&tre reconnu comme « Etat souverain » par les puissances occidentales'®5[.] Cette
importation a [toutefois] donné lieu a des définitions de la souveraineté ignorées en
Occident. »1% Ainsi la notion y renvoie-t-elle initialement a I'idée de « néant absolu »
(d’origine bouddhique : « zettai-mu », littéralement ce qui est « absent », « au-dela »)
qui « fonde la souveraineté de 'empereur [...] sur sa capacité a relier cet au-dela avec
les réalités contingentes d’ici-bas. »'%7. En Inde, au début du XX® siécle, « la notion [...]
de Swaraj dont Gandhi entendait faire la pierre angulaire de I'émancipation [,] désigne
la maitrise de soi, la capacité a faire coincider I'égo personnel avec I'infini du monde,
le moi singulier avec le soi impersonnel et cosmique. Pour Gandhi, qui divergeait
sur ce point de ses amis du Congrés national indien, I'Inde ne serait véritablement

165. K. Kado, « Revisiter la notion de souveraineté », Droits, n°® 53, 2011, pp. 215-239.
166. A. Supiot, op. cit.
167. Ibid. La citation suivante renvoie également a la méme référence.
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« souveraine », que si elle se montrait capable, non seulement de s’émanciper des
Anglais, mais surtout de rompre avec leur modeéle de gouvernement, indexé sur la
maitrise des choses plutét que sur la maitrise de soi. »

En Australie, 'acquisition de la souveraineté résulte moins d’un acte fondateur que
d’un lent processus d’indépendance vis-a-vis du Royaume-Uni. La formation de I'Etat
fédéral d’Australie résulte d’une loi adoptée par le Parlement britannique faisant office
de Constitution australienne. Au cours du XXe¢ siecle, la souveraineté du Parlement
de Westminster a progressivement été transférée au peuple australien. Eninterne,
la souveraineté est peu mobilisée pour expliquer les rapports entre les échelons
fédéral et fédérés. En revanche, cette notion a été au coeur de la question aborigene.
Les rapports entretenus par I’Australie avec des entités externes n’impliquent pas
de transferts de souveraineté et concernent essentiellement le Royaume-Uni et le
Commonwealth.

En Nouvelle-Zélande, la notion de souveraineté est héritée de la tradition constitu-
tionnelle britannique. A I'issue d’un processus progressif d’accession a I'indépendance,
la Nouvelle-Zélande a choisi de maintenir et de consacrer en droit interne le principe
de la souveraineté parlementaire. La loi et la jurisprudence ont assorti ce principe
de quelques rares atténuations. En interne, la souveraineté n’a pas été mobilisée
dans le contexte de la décentralisation. En revanche, par le passé, la notion de sou-
veraineté a été au coeur des revendications des populations autochtones. En outre,
la Nouvelle-Zélande entretient des relations étroites avec ses anciennes possessions
aux termes d’accords de libre association et de traités d’amitié.

Si, comme on le voit, la notion de souveraineté s’est largement imposée au niveau
constitutionnel, non seulement en France et en Europe mais méme dans le monde,
au prix il est vrai d’une certaine ambiguité dans son contenu, elle constitue a I'évi-
dence, au niveau du systeme international, une référence commune qui structure
les relations entre Etats souverains dans le monde.

1.1.2.2. l'affirmation de la notion d’Etats souverains
en droit externe

Au lendemain de la Premiére Guerre mondiale, en raison de I'impact global du
conflit et du trés grand nombre de morts qu’il a causé ainsi que de la diversité des
pays aux prises les uns avec les autres, s'impose la nécessité de donner aux rela-
tions internationales un cadre commun accepté par toutes les puissances afin de
favoriser le maintien durable de la paix. Puisant leur inspiration dans les travaux
d’Emmanuel Kant!®® et de Léon Bourgeois!®, la Société des Nations, portée par le
président des Etats-Unis Woodrow Wilson, suivie en 1945 de la Charte des Nations
Unies, promue par le président américain Franklin Roosevelt, donnent corps a ce

168. E. Kant, Projet de paix perpétuelle. Esquisse philosophique [1795], éd. J. Gibelin, Paris, Vrin, 1999.
E. Kant suggére I'instauration d’une fédération d’Etats souverains, préférable a I'idée d’un Etat mondial,
qui présenterait I'inconvénient de gommer les différences liées aux cultures et de nier le concept de
souveraineté.

169. L. Bourgeois, Pour la Société des Nations, Paris, Fasquelle, 1910.
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projet, qui se structure largement autour de la notion d’Etats souverains, le concept
de souveraineté permettant de créer une forme d’égalité entre les Etats.

a) La Société des Nations, premiére tentative avortée d’organisation
intergouvernementale a vocation universelle fondée sur des Etats
souverains

Le 8 janvier 1918, Woodrow Wilson prononce devant le Sénat américain un discours
demeuré célebre, le discours des « Quatorze points », dans lequel il décrit les
conditions d’un retour a la paix et promeut la mise en place d’une « association
générale des nations » souveraines.

Un an plus tard, I'idée prend corps au cours de la conférence de Paris. La Société des
Nations (SDN) est créée par le traité de Versailles du 28 juin 1919%7°, La SDN se voit
attribuer une vocation universelle puisque « tout Etat, dominion ou colonie qui se
gouverne librement et qui n’est pas désigné dans I'annexe, peut devenir membre de
la Société » (article 1 du Pacte de la SDN). La garantie de I'indépendance des Etats
membres est érigée en pilier de I'organisation avec pour objectif de « maintenir
contre toute agression extérieure l'intégrité territoriale et I'indépendance politique
présente de tous les membres de la Société » (article 10). Une clause de sécurité
collective est également introduite a travers I'obligation pour les Etats de « se préte[r]
un mutuel appui pour résister a toute mesure spéciale dirigée contre I'un d’eux par
I’Etat en rupture de pacte » (article 16). Enfin, des garanties institutionnelles sont
mises en place pour garantir « la paix et la siireté », via une égalité de suffrage des
Etats a I'’Assemblée et au Conseil (articles 3 et 4), tandis qu’en cas de différend les
Etats doivent d’abord recourir a un arbitrage ou a I'examen du Conseil (article 12).
Enfin, le principe de la création d’'une Cour permanente de justice internationale
(CPJI) est posé, dont le role n'est toutefois que consultatif (article 14).

Dés 1920, la SDN, qui établit son siege a Geneve, se dote d’une architecture insti-
tutionnelle qui vise & donner une structure commune aux Etats souverains (malgré
I'absence des Etats-Unis). Tous ses Etats membres (60 en 1934) sont représentés a
I’Assemblée qui adopte des recommandations ou résolutions sans valeur obligatoire.
Le Conseil, composé initialement de 5 membres permanents et 4 non-permanents,
est 'organe compétent pour les questions les plus importantes qui se rapportent
a la paix internationale. Les décisions a I’Assemblée et au Conseil sont prises a
I"'unanimité. La CPJI, qui est instituée par un statut adopté le 13 décembre 1920 par
I’Assemblée et ratifié par les Etats via un protocole, est mise en place en 1922 a La
Hayel”! : les 27 avis qu’elle rend entre 1922 et 1940 contribueront a élaborer et
préciser le droit international.

En dépit de certains succés dans les années 1920, la SDN ne parvient toutefois
pas a s'imposer. Opposé par principe aux obligations inhérentes a I'article 10 du

170. Le Pacte de la Société des Nations correspond a la premiére partie du traité ; il comprend 26 articles.
https://www.ungeneva.org/fr/about/league-of-nations/covenant.

171. Ousiége déja la cour permanente d’arbitrage, instituée en 1899 par la convention pour le reglement
pacifique des conflits internationaux conclue lors de la premiere conférence de La Haye, qui est désormais
compétente pour rendre des arbitrages dans des litiges entre Etats, organisations intergouvernementales
et personnes privées : sa saisine est facultative mais I'exécution de la sentence arbitrale est obligatoire.
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Pacte de la SDN, qu’il voit comme une atteinte a la souveraineté des Etats-Unis, le
Sénat américain refuse en effet de le ratifier'’? (opposition des Républicains a un
traité négocié par un Président démocrate, dans un contexte politique marqué par
une forte opposition entre les deux principaux partis). S’ensuivent la crise écono-
migue mondiale de 1929 et I'arrivée au pouvoir en Allemagne de Hitler. En 1933, le
Japon quitte la Société aprés les sanctions prises a son encontre consécutivement
a son invasion de la Manchourie en 1931 ; 'Allemagne d’Hitler s’en retire la méme
année, suivie de I'ltalie en 1937 ; I'URSS en est expulsée en novembre 1939 en réac-
tion a I'agression contre la Finlande. Malgré I'échec de la SDN, ce sont davantage les
insuffisances dans sa conception qui sont mises en cause que le principe méme d’une
organisation internationale ayant vocation a réunir tous les Etats du monde autour
du principe de leur égalité souveraine : ainsi que I'a relevé Joseph Paul-Boncour,
délégué de la France lors la derniére session de 'Assemblée en avril 1946, « [c]e n’est
pas la Société qui a échoué. Ce ne sont pas ses principes qui ont fait défaut. Ce sont
les nations qui l'ont négligée. Ce sont les gouvernements qui l'ont abandonnée. » 173

b) La Charte des Nations Unies consacre le principe d’égalité souveraine
entre les Etats, et fonde le systeme des Nations Unies

Alors méme que la Seconde Guerre mondiale bat son plein, la conférence de Moscou
reconnait dés 1943 la « nécessité d’établir (...) une organisation internationale fon-
dée sur le principe de I'égalité souveraine de tous les Etats pacifiques et ouverte a
tous les Etats ». Les conférences de Dumbarton Oaks en 1944 puis de Yalta en 1945
permettent d’élaborer un projet d’organisation et d’adopter le principe du droit
de veto pour les cing membres permanents du Conseil de sécurité. La conférence
de San-Francisco ouverte en avril 1945 conduit a la signature de la Charte de San
Francisco le 26 juin 1945 par 51 Etats. La Charte entre en vigueur le 24 octobre.
Elle est composée de 111 articles ainsi que d’'une annexe « partie intégrante de la
Charte » qui forme le Statut de la Cour internationale de justice (ClJ), qui remplace
la CPJI a partir de 1946.

L'Organisation des Nations Unies (ONU) se donne pour objectifs de « maintenir la
paix et la sécurité internationale [et de] développer entre les nations des relations
amicales fondées sur le respect du principe de I'égalité de droits des peuples et de leur
droit a disposer d’eux-mémes » (article 1¢7). Ouverte a tous les « Etats pacifiques » qui
acceptent et peuvent remplir les obligations de la Charte (article 4), 'ONU consacre
le principe d’égalité souveraine de tous les Etats et en fait la pierre angulaire du
systéme international qu’elle établit : « L’Organisation est fondée sur le principe
de I’égalité souveraine de tous ses Membres » (article 2). Dans ce cadre, « Chaque

172. « Larticle 10 du traité est au cceur de toutes ses critiques. Il engage le pays a appliquer des décisions
prises par d’autres nations alors que seul le Sénat y est habilité, il Iégitime I'ingérence étrangére dans la
souveraineté américaine et remet en cause le principe méme de la doctrine Monroe. De méme, contre la
tradition nationale, cet article imposerait aux Etats-Unis de maintenir une armée conséquente et d’accepter
d’envoyer de jeunes Américains partout ot la SDN le jugera nécessaire. » voir N. Vaicbourdt, « La querelle
de la Société des Nations au Sénat américain : le dilemme des républicains entre souveraineté nationale
et convergences atlantistes » in M. Catala (dir.), S- Jeannesson (dir.), Les Etats-Unis en France et en Europe,
1917-1920 : Circulation et diffusion des idées et des savoirs, Presses universitaires de Rennes, 2022
173. « Latransition vers les Nations Unies » sur le site de 'ONU consultable sur https://www.ungeneva.
org/fr/about/league-of-nations/transition
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membre de I'’Assemblée générale dispose d’une voix » (article 18). Tenant compte
des difficultés rencontrées par la SDN, la Charte instaure de nouvelles modalités
de prise de décision'’4, donne une force obligatoire aux décisions du Conseil de
Sécurité (article 25)17> et dote 'ONU d’une capacité de réaction en cas de menace
pour la paix ou d’agression contre un Etat.

LONU a accompagné le bouleversement de la carte du monde avec succes puisque,
aujourd’hui, la quasi-totalité des Etats souverains y sont présents, 193 Etats en sont
membres dont presque les % sont devenus indépendants aprés 1946. Contrairement
ala SDN, sa portée est véritablement universelle. Elle constitue, malgré les difficultés
qu’elle connait régulierement, un cadre commun unique pour les différents Etats qui
constituent le systéme international sur la base duquel reste organisée notre planete.
L'organisation est structurée autour de six organes principaux, notamment I'Assem-
blée générale, le Conseil de sécurité, le Conseil économique et social et le secrétariat
sous la direction du secrétaire général, ainsi que la ClJ17® mais aussi d’une quinzaine
d’agences spécialisées (comme |'Organisation internationale du travail, I'Organisation
mondiale de la santé, I'Organisation pour I'alimentation et I'agriculture, I'Organisation
pour I'éduction, la science et la culture, I'Organisation de l'aviation civile internationale,
etc.), sans oublier plusieurs organisations apparentées comme |'Organisation mondiale
du commerce, I’Agence internationale de I'énergie atomique ou le secrétariat de la
convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques.

Aujourd’hui, le systeme des Nations Unies contribue ainsi a I'organisation d’un systeme
international qui demeure largement centré sur les Etats souverains, lesquels sont
tres largement et tres profondément attachés au principe de leur souveraineté, qui
demeure la pierre angulaire du droit international public et qui n’est sérieusement
remis en cause par aucun Etat, malgré les efforts pour y poser des limites (cf. infra).

Ainsi, au terme de ce rappel historique, nécessairement incomplet et synthétique mais
qui cherche a mettre en lumiére les points clés de I'affirmation du concept de
souveraineté jusqu’au début du XXI¢ siecle, tant comme élément fondateur des
ordres constitutionnels nationaux que comme facteur commun de I'organisation
internationale, force est de constater que le concept de la souveraineté a joué un
réle déterminant dans la structuration des régimes juridiques modernes. Mais quelle
est sa portée exacte aujourd’hui, tant dans I'ordre juridique interne de la France
(1.2) que dans I'ordre externe (1.3) ?

174. I'Assemblée générale, organe représentatif des Nations Unies (les 193 Etats Membres y sont
représentés), vote des résolutions a la majorité simple sauf pour les questions importantes énumérées a
I'article 8 pour lesquelles la majorité des deux-tiers est requise. Le Conseil de sécurité prend ses décisions
a la majorité de 9 voix sur 15, les 5 membres permanents devant étre compris, sauf sur les questions de
procédure : c’est le droit de veto (art. 108 de la charte). Toutefois I'abstention ne signifie pas veto (ClJ,
1971, avis consultatif dans I'affaire Sud-Ouest Africain).

175. En cas de blocage toutefois du Conseil de Sécurité, I'Assemblée générale peut s’y substituer et
prendre une résolution dans son domaine de compétence (Résolution « Dean Acheson » en 1950).
176. Composée de 15 juges élus pour 9 ans par 'Assemblée générales et le Conseil de sécurité, la ClJ
est compétente pour connaitre des différends juridiques que lui soumettent les Etats (soit par la noti-
fication d’un compromis soit par la présentation d’une requéte) et pour rendre des avis a la demande
des organes ou des institutions spécialisées des Nations Unies (sur « toute question juridique » s’agissant
de I'Assemblée générale ou du Conseil de sécurité, ou sur « des questions juridiques se [posant] dans le
cadre de leur activité » pour les autres organes de 'ONU ou pour les institutions spécialisées).
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1.2. La souveraineté nationale,
pilier de ’ordre constitutionnel
contemporain en France

La souveraineté, telle qu’elle est définie par la Constitution du 4 octobre 1958,
est nationale. Ainsi, dés la premiére phrase du Préambule, « [IJe peuple francais
proclame solennellement son attachement aux Droits de I’homme et aux principes
de la souveraineté nationale tels qu’ils ont été définis par la Déclaration de 1789,
confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946, ainsi qu’aux
droits et devoirs définis dans la Charte de I'environnement de 2004 ». C’est également
a la « souveraineté nationale » que renvoie le premier alinéa de I'article 3, au titre
premier de la Constitution, intitulé « De la souveraineté ».

Ces dispositions visent & appréhender qui exerce la souveraineté dans I'Etat, c’est-
a-dire qui est le souverain et quelle est I'étendue de son pouvoir, et comment se
manifeste la souveraineté de I'Etat, c’est-a-dire quels pouvoirs la souveraineté
nationale confére a I'Etat en internel?”’.

1.2.1. La souveraineté nationale appartient
au peuple

I
En tant que titulaire de la souveraineté nationale, le peuple frangais dispose du
dernier mot lorsqu’il exerce les fonctions de constituant, c’est-a-dire lorsqu’il fixe,
directement ou par ses représentants, les regles suprémes fixant 'organisation de
la Cité.

1.2.1.1. Le peuple : titulaire de la souveraineté nationale

Reprenant a son compte le compromis de la Constitution du 27 octobre 1946 entre
souveraineté nationale et souveraineté populaire, la Constitution du 4 octobre 1958
désigne le peuple comme le titulaire de la souveraineté nationale et définit ses
modalités d’expression.

177. On retrouve ici les trois significations données au mot souveraineté par Carré de Malberg, dans
Contribution & la théorie générale de I’Etat, op. cit., p. 79 : « Dans son sens originaire, il désigne le carac-
tere supréme de la puissance étatique. Dans une seconde acception, il désigne I'ensemble des pouvoirs
compris dans la puissance de I'Etat, et il est par suite synonyme de cette derniére. [Définitions caracté-
risant la question de la souveraineté de I'Etat.] Enfin, il sert a caractériser la position qu’occupe dans
I’Etat e titulaire supréme de la puissance étatique et ici la souveraineté est identifiée avec la puissance
de I'organe. [Définition de la souveraineté dans I'Etat]. »
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a) La Constitution de 1958 fait du peuple le seul détenteur
de la souveraineté nationale.

Désigné le 1°" juin 1958 président du Conseil dans le contexte tendu de la crise algé-
rienne - le 13 mai des militaires ont pris d’assaut le gouvernement général a Alger
et appelé a la mise en place d’un « gouvernement de salut public » -, le général de
Gaulle obtient les pleins pouvoirs le 2 juin et soumet au vote de 'Assemblée nationale
et du Conseil de la République un projet de loi constitutionnelle portant déroga-
tion transitoire a l'article 9078 de la Constitution de 1946. Cette loi, promulguée le
3juin 1958, lui « donne mandat de préparer [une nouvelle] Constitution [sur la base
de] certains principes » fondamentaux de la République. Le premier d’entre eux, que
I'on peut regarder comme la Grundnorm au sens de Kelsen, c’est-a-dire la source
ultime de toutes les normes'’®, est que « le suffrage universel est la seule source
du pouvoir », auquel s’ajoutent d’autres principes essentiels au fonctionnement
équilibré de la République : les pouvoirs exécutif et législatif doivent étre séparés,
le Gouvernement doit étre responsable devant le Parlement et l'autorité judiciaire
doit demeurer indépendante, suivant une procédure qu’elle précise. Le projet de
Constitution élaboré par une petite équipe de juristes placée sous la houlette de
Michel Debré, Garde des Sceaux, puis soumis au comité consultatif constitutionnel,
au Conseil d’Etat et enfin au Conseil des ministres, est adopté, le 28 septembre
1958, par référendum a une majorité de 82,60 % des voix, avec une abstention
faible (15,6 %) et promulgué le 4 octobre.

En affirmant au premier alinéa de I'article 3 que « La souveraineté nationale appar-
tient au peuple qui I'exerce par ses représentants et par la voie du référendum »,
la Constitution de 1958 fait du « peuple » le seul détenteur de la souveraineté
nationale et opére un effort de synthése du débat constitutionnel récurrent dans
notre pays entre souveraineté populaire et souveraineté nationale. « On sait
que l'on doit cet aspect du régime [au compromis trouvé entre] René Capitant'®0,
fervent adepte de la souveraineté populaire »'8! et Michel Debré, défenseur d’un
parlementarisme moderne dirigé par I'exécutif!82,

Une fois cette synthese opérée, il reste bien s(r a définir qui est le peuple. Il est un,
inscrit dans un territoire et composé de citoyens nationaux.

178. Cet article prévoyait une procédure de révision de la Constitution en cing temps assez longue a
mettre en ceuvre.

179. H.Kelsen, Théorie pure du droit, LGDJ, 1997, pp. 169-170 : « Si nous nous interrogeons sur le fonde-
ment de validité de la constitution, nous remonterons peut-étre jusqu’a une constitution plus ancienne.
Nous finirons ainsi par aboutir a la premiére constitution historique, établie par quelque usurpateur ou un
certain type d’assemblée. La validité de cette premiére constitution est le présupposé ultime, le postulat
final dont dépend la validité de toutes les normes de notre ordre juridique... Voila de fagon schématique
en quoi consiste la Grundnorm de I'ordre juridique. ».

180. R. Capitant, Ecrits constitutionnels, CNRS, 1982 ; La réforme du parlementarisme, 1934 (ouvrage dans
lequel il déplore la confiscation de I'expression de la souveraineté nationale par la Chambre des députés).
181. A.-M. Le Pourhiet, op. cit., p. 5.

182. M. Debré, Refaire la France, L'effort d’une génération, 1945 ; Ces princes qui nous gouvernent : lettre
aux dirigeants de la nation, 1957. Dans ces deux ouvrages, Michel Debré propose de supprimer le cumul
entre la fonction de ministre et celle de parlementaire, de remplacer le scrutin a la proportionnelle par
le scrutin majoritaire pour les élections nationales et de confier la direction de la politique nationale
au Premier ministre.
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= Unicité du peuple et intégrité du territoire : les deux corollaires
de la notion de souveraineté nationale

Le peuple auquel appartient la souveraineté nationale n’étant pas défini par la
Constitution, c’est le Conseil constitutionnel qui en a dessiné les contours. Ce peuple
est unique et s’inscrit dans un territoire donné.

L'unicité du « peuple frangais » a été consacrée par au moins deux décisions du
Conseil constitutionnel :

e Saisi de la conformité de la loi portant statut de la collectivité de Corse, le
Conseil constitutionnel a jugé, dans une premiére décision, que « la mention
faite par le Iégislateur du « peuple corse, composante du peuple frangais » [était]
contraire & la Constitution » (DC n° 91-290 du 9 mai 1991, cons. 1383) au motif
de I’égalité entre tous les citoyens, proclamée par l'article 2 de la Constitution.
Cette derniére ne connaissant que le peuple frangais, auquel est reconnu une
valeur constitutionnelle (cons. 12)184, « il ne pouvait [effectivement] y avoir de
distinction au sein de ce peuple. L'unité est donc assimilée a I’égalité, la premiére
permettant d’atteindre la seconde. »18>;

e Dans une seconde décision (DC n° 99-412 du 15 juin 1999, Charte européenne
des langues régionales ou minoritaires, cons. 5), le Conseil constitutionnel a
précisé « que le principe d’unicité du peuple franc¢ais, dont aucune section ne
peut s’attribuer I'exercice de la souveraineté nationale, a également valeur
constitutionnelle ».

L'unité du peuple frangais a également été confortée par le Constituant a travers
les lois constitutionnelles du 4 ao(t 1995 (suppression de l'article 1°" qui faisait
mention « des peuples des territoires d’outre-mer »)8 et du 28 mars 2003 (inser-
tion de l'article 72-3 qui dispose que « la République reconnait, au sein du peuple
frangais, les populations d’outre-mer, dans un idéal commun de liberté, d’égalité

183. « 13. Considérant que la France est, ainsi que le proclame I’article 2 de la Constitution de 1958, une
République indivisible, laique, démocratique et sociale qui assure I'égalité devant la loi de tous les citoyens
quelle que soit leur origine ; que dés lors la mention faite par le législateur du « peuple corse, composante
du peuple frangais » est contraire a la Constitution, laquelle ne connait que le peuple frangais, composé
de tous les citoyens frangais sans distinction d’origine, de race ou de religion ; ».

184. « 12. Considérant qu’aux termes du premier alinéa du préambule de la Constitution de 1958 « le
peuple frangais proclame solennellement son attachement aux droits de ’'homme et aux principes de
la souveraineté nationale tels qu’ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée
par le préambule de la Constitution de 1946 » ; que la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen a
laquelle il est ainsi fait référence émanait des représentants « du peuple frangais » ; que le préambule de
la Constitution de 1946, réaffirmé par le préambule de la Constitution de 1958, énonce que « le peuple
frangais proclame a nouveau que tout étre humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance,
posséde des droits inaliénables et sacrés » ; que la Constitution de 1958 distingue le peuple frangais
des peuples d’outre-mer auxquels est reconnu le droit a la libre détermination ; que la référence faite
au « peuple frangais » figure d’ailleurs depuis deux siécles dans de nombreux textes constitutionnels ;
qu’ainsi le concept juridique de « peuple frangais » a valeur constitutionnelle ; ».

185. M. Verpeaux, « L'unité et |a diversité dans la République », Nouveaux cahiers du Conseil constitu-
tionnel, n° 42 (janvier 2014).

186. Article 1¢" de la Constitution (avant son abrogation par le | de Iarticle 8 de la loi constitutionnelle
du 4 ao(t 1995) : « La République et les peuples des territoires d’outre-mer qui, par un acte de libre
détermination, adoptent la présente Constitution instituent une Communauté. / La Communauté est
fondée sur I'égalité et la solidarité des peuples qui la composent ».

98


https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1991/91290DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99412DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/l-unite-et-la-diversite-dans-la-republique

et de fraternité »). En faisant référence a des « populations » et non plus a des
« peuples » au sein de la République, le Constituant choisit ainsi d’affirmer I'unicité
du peuple frangais.

Le peuple auquel appartient la souveraineté nationale s’inscrit dans un territoire
donné, dont I'intégrité et les frontieres doivent étre garanties. Si « [a] /a différence
d’autres pays européens comme le Portugal par exemple (art. 5), la Constitution de
1958 ne définit pas [le territoire frangais] géographiquement, dans le sens d’une
description a la fois concrete et juridique, [mais I'entend], de maniére abstraite »,
elle affirme néanmoins la nécessité d’en assurer I'intégrité et désigne le président
de la République comme son garant (2¢ alinéa de I’article 5) et son ultime rempart
en période de crise (1¢" alinéa de I'article 16). Elle proscrit en outre toute révision
constitutionnelle susceptible de « porter atteinte a I'intégrité du territoire » (4¢ ali-
néa de l'article 89).

La Constitution admet toutefois que des modifications puissent étre apportées au
territoire de la République, a condition toutefois que ces modifications soient réa-
lisées avec l'accord des populations intéressées, ainsi que le prévoit le 3¢ alinéa de
I'article 5387, C’est sur cette base que le Conseil constitutionnel a jugé que I'lle de
Mayotte, qui constitue un territoire au sens de ces dispositions, « ne saurait sortir de
la République frangaise sans le consentement de sa propre population » (DC n° 75-59
du 30 décembre 1975, Loi relative aux conséquences de I'autodétermination des iles
des Comores'®). « L’article 72-3 al. 2, introduit par la loi constitutionnelle du 28 mars
2003, a énuméré les territoires des collectivités situées outre-mer, [afin de rendre I]e
territoire [de ces collectivités] [...] « indivisible » sans modification de la Constitution. »'%°

® Souveraineté, nationalité et identité

La notion de souveraineté n’est pas uniquement associée en France avec celle
d’Etat mais également celle d’Etat-nation, c’est-a-dire avec un Etat dans lequel
se combinent unité politique et centralisation du pouvoir, d’'une part, conscience
collective et sentiment d’appartenance commune, d’autre part. Dans ce schéma,
nationalité et identité peuvent étre lues comme les deux faces - l'une civique, I'autre
sociologique et morale - de la notion de Nation et entretiennent des interactions
avec la souveraineté nationale.

En France, I'idée de Nation se définit depuis le XIX¢siecle dans un rapport étroit a
I’Etat. « Cette conception civique de la Nation »1% s’est épanouie dans I'idée que
c’est par I'exercice de la souveraineté que la Nation prend conscience d’elle-méme et

187. « Nulle cession, nul échange, nulle adjonction de territoire n’est valable sans le consentement des
populations intéressées. » Ces dispositions, qui figurent au titre VI de la Constitution relatif aux traités
internationaux, ne s’appliquent en théorie qu’a eux.

188. Ces dispositions « doivent étre interprétées comme étant applicables, non seulement dans I’hypo-
thése ol la France céderait a un Etat étranger ou bien acquerrait de celui-ci un territoire, mais aussi dans
I’hypothése ol un territoire cesserait d’appartenir & la République pour constituer un Etat indépendant
ou y étre rattaché ».

189. M. Verpeaux, op. cit.

190. D. Moniére, « 2. Les théories de la nation », in Id., Pour comprendre le nationalisme au Québec et
ailleurs, Montréal, Presses de l'université de Montréal, 2001, pp. 15-31.
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construit une identité commune!®!. Dés les années 1880, Emile Durkheim distingue
ainsi les sociétés sans Etats qui répondent au mot de « nationalité » des sociétés
caractérisées par un pouvoir centralisé « comme en France, oli le méme groupe est
a la fois Etat et national »'92. Pour Durkheim, la Nation c’est donc a la fois « le prin-
cipe de nationalité », c’est-a-dire une conscience collective, et « une organisation
politique », la seconde étant la condition de la premiére’®3,

Dans ce contexte, la nationalité est une condition de la citoyenneté afin de participer
a l'exercice de la souveraineté. Trois modéles d’acces a la nationalité coexistent : le
droit du sang, c’est-a-dire I'accés a la nationalité par la filiation, le droit du sol, qui
fonde I'accés a la nationalité par la naissance sur le territoire, et la naturalisation.
Apres avoir connu une évolution des régimes d’acces a la nationalité dans son
histoire®4, la France reconnait, depuis I'adoption du code civil en 1804, le droit du
sang, par principe, comme mode d’attribution automatique de la nationalité, et le
« double droit du sol », pour les enfants nés en France dont au moins un des parents
est également né en France ; le droit du sol « simple » permet en outre d’acquérir
la nationalité a la majorité, sous réserve de certaines conditions de résidence®.
Cette reconnaissance, qui consacre généralement un lien de sujétion territoriale
habituelle d’un individu a I’Etat, n’est toutefois pas discrétionnaire, I'Etat devant se
conformer, sous le contrdle du juge administratif, a un certain nombre d’obligations
procédurales et matérielles lorsqu’il refuse d’attribuer la nationalité a un individu
ou a plus forte raison lorsque qu’il la lui retire. Aussi, « le droit de la nationalité [...]
ne peutl-il pas ou] plus s’exprimer sur le mode de la [seule] souveraineté »'%¢ prise

191. « La nation, c’est 'ensemble d’hommes et de populations concourant & former un Etat et qui sont
la substance humaine de I’Etat. » R. Carré de Malberg, Contribution..., op. cit., t. 1, p. 2.

192. E. Durkheim, Libres entretiens de I’Union de la vérité, p. 180.

193. D.Schnapper, « Durkheim et la nation », Revue internationale de Philosophie, 2017, vol. 71, n° 280,
pp. 201-221.

194. J. Lepoutre, « Entre droit du sang et droit du sol. Quelle nationalité pour les réfugiés ? », Esprit, février
2016, n° 422 : Historiquement, la France a connu une inversion des modeéles d’accés a la nationalité.
Du Moyen Age a la période moderne, la nationalité était attribuée par la naissance sur le territoire du
royaume. Au XVI¢ siecle, le développement d’'un phénomeéne d’émigration di a la guerre conduit le
pouvoir monarchique a distribuer des « lettres de naturalité » aux descendants d’émigrés, écartant pour
partie le territoire et ouvrant la voie a un futur droit du sang. La situation, a I'approche de la Révolution,
est donc marquée par un droit du sol prépondérant et une reconnaissance sous conditions du droit du
sang. Par la suite, la Constitution de 1791, tout en gardant les principes de I’Ancien Régime, distinguent
parmi les Francgais entre les citoyens « passifs » les citoyens « actifs », seuls admis a I'exercice des droits
politiques. Les Constitutions suivantes de 1793, 1795 et 1799 font du droit du sol le fondement principal
de I'accés a la nationalité francgaise. Avec I'adoption du Code civil en 1804, un renversement se produit,
le droit du sang devient le principal mode d’attribution de la nationalité a la naissance, méme si le
droit du sol subsiste (avec un systéme d’acquisition de la nationalité a la majorité). Par la suite, la loi du
7 février 1851 vient introduire le nouveau dispositif du « double droit du sol » : I'enfant né en France
d’un parent qui lui-méme y est né se voit attribuer la nationalité a la naissance ; il conserve toutefois
la possibilité de répudier cette nationalité a la majorité. Lensemble de I'édifice, mélant sang et sol, est
consacré dans la loi du 26 juin 1889 sur la nationalité dont les principes perdurent jusqu’a aujourd’hui.
195. La législation ouvre aussi la possibilité aux enfants mineurs de réclamer la nationalité dés I'age de
treize ans. A Mayotte, il existe depuis 2018 une dérogation au principe du droit du sol ; un enfant né de
deux parents étrangers devant, en plus des conditions de résidence habituelles, prouver que I'un de ses
parents réside en France de maniéere réguliere depuis plus de trois mois au moment de sa naissance.
196. J. Lepoutre, Nationalité et souveraineté, Paris, Dalloz, Nouvelles bibliothéque de theses, 2020,
quatrieme de couverture.
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dans son acception absolue, mais comme un champ dans lequel la souveraineté
nationale s’exprime dans le cadre défini par le préambule de la Constitution et nos
engagements internationaux (cf. infra).

Enfin, ce peuple auquel appartient la souveraineté nationale peut étre non seule-
ment appréhendé dans sa dimension juridique et objective (un ensemble indivisible
de personnes partageant la méme nationalité), mais également dans une dimension
sociale et spirituelle comme une communauté d’hommes et de femmes mue par
un sentiment d’appartenance commune a la Nation (« /’identité nationale » sur
laquelle le président Sarkozy langa un débat en novembre 2009'%7 ou encore I’ « ame
francgaise » évoquée par le président Hollande devant le Congrés réuni au lendemain
des attentats de Paris en novembre 2015%%8). Les deux dimensions, qui ne sont pas
exemptes de frictions (cf infra), vont de pair avec la conception francaise de I'Etat-
Nation, telle qu’elle s’incarne a I'article 3 de la Constitution.

b) La Constitution définit les modalités d’expression de la souveraineté
nationale.

La Constitution donne une définition procédurale de I'expression de la souveraineté
nationale et fixe les roles respectifs de chacun. Le peuple dispose de deux modalités
d’expression pour exercer son pouvoir normatif : la voie représentative et la voie
directe. « Aucune section du peuple ni aucun individu ne peut s’en attribuer I'exer-
cice ». Quant aux « partis et groupements politiques [, ils] concourent a I'expression
du suffrage [et] doivent respecter les principes de la souveraineté nationale et de
la démocratie ».

m |es représentants de la Nation participent a I'expression de la souveraineté
nationale

Le peuple s’exprime par la voix de ses représentants, « élus dans le cadre des
institutions de la République » (décision n° 76-71 DC, cons. 6), ce qui exclut par
principe les membres du Parlement européen de la catégorie des institutions ayant
« vocation a concourir a l'exercice de la souveraineté nationale » (méme décision,
cons. 341%9),

En vertu de l'article 24 de la Constitution, les députés élus au suffrage universel et les
sénateurs, élus au suffrage indirect, composent ce « collectif abstrait des parlemen-
taires »*® et « participent a I'exercice de la souveraineté nationale » (DC n° 2013-
675 du 9 octobre 2013, Loi organique relative a la transparence de la vie publique,
cons. 33). A cet égard, le Conseil constitutionnel a rappelé, a I'occasion du traité de

197. Prononcé le 12 novembre 2009 - Déclaration de M. Nicolas Sarkozy, Président de la Républigue
sur I'ide | vie-publique.fr.

198. Prononcé le 16 novembre 2015 - Déclaration de M. Francois Hollande, Président de la Républigue
devant | vie-publigue.fr.

199. « 34. [...] ce dernier ne constitue pas une assemblée souveraine dotée d’une compétence générale
et qui aurait vocation a concourir a I'exercice de la souveraineté nationale ; [...] le Parlement européen
appartient a un ordre juridique propre qui, bien que se trouvant intégré au systeme juridique des différents
Etats membres des Communautés, n‘appartient pas & l'ordre institutionnel de la République frangaise. ».
200. J. Kerléo, « Le droit parlementaire local : I'impensé juridique de la fonction territoriale du repré-
sentant de la Nation », Revue frangaise de droit constitutionnel, n° 109, 2017, pp. 103-120. Les citations
suivantes émanent du méme article.
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Maastricht et de la révision constitutionnelle de 1992 ayant ouvert la participation
des ressortissants de I'Union européenne aux élections municipales, que, I'élection
des sénateurs se faisant dans le cadre d’un college électoral composé notamment de
conseillers municipaux, de maires et d’adjoints et le Sénat participant a I'exercice de
la souveraineté nationale, seuls des « nationaux frangais » pouvaient étre élus maires
ou adjoints et disposaient du droit de vote et d’éligibilité pour participer a ces colleges
de grands électeurs (décision n° 76-71 DC précitée, cons. 262°1).

Investis d’'un mandat national de représentation, les parlementaires incarnent chacun
individuellement I'unité de la Nation. lls ne sont pas les porte-parole de leurs élec-
teurs mais représentent la Nation toute entiére (DC n° 99-410 du 15 mars 1999, Loi
organique relative a la Nouvelle-Calédonie, cons. 9292 ; DC n° 2008-573, 8 janvier 2009,
Loi relative a la commission prévue a l'article 25 de la Constitution et a I’élection des
députés, cons. 302%3), |ls sont également libres dans I'exercice de leur mandat, en
application de l'article 27 de la Constitution, selon lequel « Tout mandat impératif
est nul » : aucune injonction a agir dans tel ou tel sens ne peut leur étre adressée et
ils ne sauraient étre prisonniers d’intéréts locaux ou catégoriels2%4. La loi organique
n°2014-125 du 14 février 2014 leur interdit désormais tout cumul de fonctions entre
un mandat de député ou de sénateur et des fonctions exécutives locales depuis 2017.
Enfin, a la différence de la pratique en vigueur dans d’autres pays2°> (Royaume-Uni,
Allemagne, Autriche, Etats-Unis), la Constitution de 1958 — pas plus que les précédentes
du reste — ne prévoit pas de dispositif de révocation des représentants de la Nation2%,

Compte tenu de leur statut de représentants de la Nation, les parlementaires béné-
ficient d’un régime d’immunité juridictionnelle??’. Le juge administratif s’estime
incompétent, au titre de la séparation des pouvoirs, pour juger des décisions prises par
le Parlement dans I'exercice de la souveraineté nationale, qu’il s’agisse par exemple
de décisions prises par une commission parlementaire (CE, 15 novembre 1872,

201. « 26. Considérant qu’il résulte de ces dispositions que I'organe délibérant d’une collectivité
territoriale de la République ne peut procéder que d’une élection effectuée au suffrage universel ; que
le Sénat doit, dans la mesure ou il assure la représentation des collectivités territoriales de la République,
étre élu par un corps électoral qui est lui-méme I'’émanation de ces collectivités ; qu’il s’ensuit que la
désignation des conseillers municipaux a une incidence sur I'élection des sénateurs ; qu’en sa qualité
d’assemblée parlementaire le Sénat participe a I'exercice de la souveraineté nationale ; que, dés lors,
le quatrieme alinéa de I'article 3 de la Constitution implique que seuls les « nationaux frangais » ont le
droit de vote et d’éligibilité aux élections effectuées pour la désignation de I'organe délibérant d’une
collectivité territoriale de la République et notamment pour celle des conseillers municipaux ou des
membres du Conseil de Paris ».

202. « 9. [...] siles députés et sénateurs sont élus au suffrage universel, direct pour les premiers, indirect
pour les seconds, chacun d’eux représente au Parlement la Nation tout entiére et non la population de
sa circonscription d’élection ; [...] ».

203. « 30. Considérant que, [...] comme tous les autres députés et les sénateurs, les députés représentant
les Frangais établis hors de France représenteront au Parlement la Nation tout entiére et non la population
de leur circonscription d’élection; [...] ».

204. Assemblée nationale, La nature du mandat représentatif.

205. Assemblée nationale, Rapport n° 4863 du 5 janvier 2022 de la commission des lois sur |la proposition
de loi constitutionnelle visant a instaurer un droit de révocation des élus.

206. Une proposition de loi constitutionnelle visant a instaurer un droit de révocation des élus (Président
de la République, parlementaires, élus locaux) a été rejetée par 'Assemblée nationale le 13 janvier 2022.
207. O.Renaudie, « Permettre au Parlement de saisir le juge administratif ? Une mise en perspective »,
Revue générale du droit, Etudes et réflexions, 2020.
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Carrey de Bellemare, n° 45079, Rec. p. 591) ou de la reglementation de I'accés du
public et de la presse aux séances (CE, 24 novembre 1882, Merly, Rec. p. 932). llen
va de méme de questions relatives au régime de pensions des parlementaires (CE,
29 décembre 1995, Sabaty, Rec. T. p. 610 ; CE, Assemblée, 4 juillet 2003, Papon,
n° 254850, A), aux sanctions qui leurs sont applicables (CE, ord., 28 mars 2011,
Gremetz, n® 347869, B ; CE, 24 juillet 2023, Portes, n° 471482, B sur la circonstance
gu’aucune juridiction ne puisse étre saisie) et aux frais de mandat (CE, 27 juin 2019
Association Regards Citoyens, n° 427725, A) qui font partie intégrante du statut
des députés et se rattachent a I'exercice de la souveraineté nationale. En revanche,
en vertu de |'article 8 de lI'ordonnance n° 58-1100 du 17 novembre 1958 relative
au fonctionnement des assemblées parlementaires, le juge administratif est com-
pétent pour trancher de litiges relatifs aux fonctions purement administratives
du Parlement, que sont les « dommages de toute nature causés par les services
des assemblées parlementaires », les « litiges d’ordre individuel concernant [les]
agents [des assemblés] » et, depuis la décision Président de I’Assemblée nationale
(CE, Assemblée, 5 mars 1999, n° 163328, A) reprise dans I'ordonnance de 1958
en 2003, les « litiges individuels en matiére de marchés publics ». Dans un litige récent
relatif a la nomination par le président du Sénat d’une personnalité qualifiée au sein
du Conseil supérieur de la magistrature (CSM), ol était posée la question de cette
summa divisio entre « actes a contenu constitutionnel ou parlementaire » et « actes a
contenu administratif »2%, le Conseil d’Etat, qui s’est estimé compétent pour connaitre
en premier et dernier ressort des litiges relatifs a la composition du CSM des lors
qu’ils relévent d’actes administratifs ayant trait a I'organisation du service public de
lajustice, s’est également considéré compétent pour juger du recours formé contre
la décision du président du Sénat (CE, Assemblée, 11 décembre 2023, Syndicat de
la magistrature, n® 472669, A, aux conclusions contraires de Nicolas Agnoux).

m [’expression directe de la souveraineté nationale
« par la voie du référendum »

Sans remonter jusqu’au premier recours au référendum sous la Révolution, il faut
souligner que l'usage plébiscitaire du référendum sous le Consulat et le 1¢" Empire2®,
puis le 2" Empire21? a frappé de discrédit le recours au référendum dans la tradition
républicaine : les lois constitutionnelles de la 1l1® République ne permettent pas

208. P. Bon, Le contréle des actes non Iégislatifs du Parlement : toujours un déni de justice ?, Mélanges
en I’honneur de Louis Favoreu, Dalloz, 2007, p. 1065.

209. Napoléon Bonaparte eut recours quatre fois au plébiscite : en janvier 1800, pour I'adoption de
la Constitution du Consulat, en juin 1802, pour le passage du Consulat a vie (constitution de I'an X),
en juin 1804 pour la proclamation de I'Empire (constitution de I'an XII) et en juin 1815 pour 'Acte addi-
tionnel aux Constitutions de I'Empire.

210. Entre le coup d’Etat du 2 décembre 1851 et |a défaite de Sedan le 1¢" septembre 1870, Napoléon IlI
recourt cing fois au plébiscite : les 20 et 21 décembre 1851, il demande au « Peuple francgais [s’il] veut
le maintien de I'autorité de Louis-Napoléon Bonaparte » — 75 % des inscrits répondent « oui » ; les 21
et 22 novembre 1852, il soumet au vote I'instauration du Second Empire — 79 % des inscrits y sont
favorables ; en avril 1860, les Nigois puis les Savoyards sont consultés pour approuver leur rattachement
a la France (cf. F. Bluche, « Résultats des plébiscites de 1851 et 1852 », in Id. (dir)., Le Prince, le Peuple
et le Droit, Paris, PUF, 2000, pp. 275-314) ; enfin, le 8 mai 1870, il soumet au vote I'approbation des
« réformes libérales » : 67 % des inscrits votent « oui » (cf. E. Anceau, « Le plébiscite du 8 mai 1870 : un
monument oublié de notre histoire politique », Napoleonica. La Revue, vol. 2, n° 43, 2022, pp. 7-19).
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d’y recourir et si, a la Libération, le général de Gaulle, en réhabilite le principe par
I'ordonnance du 21 avril 1944 relative a I'organisation des pouvoirs publics en France,
les référendums de 1945 et 1946 n’auront pas de suite avant 1958.

Adoptée par référendum le 28 septembre 1958, la Constitution de la V¢ République
réhabilite le référendum en en prévoyant plusieurs formes : le référendum consti-
tuant de l'article 89, les référendums législatifs de I'article 11, le référendum relatif
a 'adhésion d’un Etat a I’'Union européenne (prévu a l'article 88-5) ainsi que les
référendums et consultations ne pouvant concerner qu’une partie du territoire.
Relévent de cette derniere catégorie : la consultation requise par le troisieme alinéa
de l'article 53 (cf. supra) des populations intéressées par la cession, I'échange ou
I'adjonction d’'un morceau de territoire de la République ; la consultation possible
de la population intéressée par la création d’une collectivité territoriale a statut
particulier ou la modification de son organisation en application du troisieme alinéa
de l'article 72-1%11, la consultation rendue possible par le méme alinéa en cas de
modification des limites territoriales des collectivités territoriales?!?, la consultation
requise par le premier alinéa de l'article 72-4%13 des électeurs d’une collectivité
d’outre-mer ou d’une partie de ces électeurs pour tout changement du régime
juridique desdites collectivités ; la consultation que peut initier le Président de la
République aupres des électeurs d’une collectivité territoriale située outre-mer sur
une question relative a son organisation, a ses compétences ou a son régime législatif
en application du second alinéa de ce méme article 72-4%'4; la consultation requise
par le dernier alinéa de I'article 73%1° des électeurs inscrits dans le ressort d’une
collectivité susceptible d’étre créée par la loi pour se substituer a un département
et une région d’outre-mer ou d’instituer une assemblée délibérante unique pour ces

211. « Lorsqu’il est envisagé de créer une collectivité territoriale dotée d’un statut particulier ou de
modifier son organisation, il peut étre décidé par la loi de consulter les électeurs inscrits dans les collec-
tivités intéressées. »

212. « La modification des limites des collectivités territoriales peut également donner lieu a la consul-
tation des électeurs dans les conditions prévues par la loi. »

213. « Aucun changement, pour tout ou partie de I'une des collectivités mentionnées au deuxiéme alinéa
de l'article 72-3, de I'un vers I'autre des régimes prévus par les articles 73 et 74, ne peut intervenir sans
que le consentement des électeurs de la collectivité ou de la partie de collectivité intéressée ait été pré-
alablement recueilli dans les conditions prévues a I'alinéa suivant. Ce changement de régime est décidé
par une loi organique. »

214. « Le Président de la République, sur proposition du Gouvernement pendant la durée des sessions ou
sur proposition conjointe des deux assemblées, publiées au Journal officiel, peut décider de consulter les
électeurs d’une collectivité territoriale située outre-mer sur une question relative a son organisation, a ses
compétences ou a son régime législatif. Lorsque la consultation porte sur un changement prévu a l'alinéa
précédent et est organisée sur proposition du Gouvernement, celui-ci fait, devant chaque assemblée, une
déclaration qui est suivie d’un débat. »

215. « La création par la loi d’une collectivité se substituant a un département et une région d’outre-
mer ou l'institution d’une assemblée délibérante unique pour ces deux collectivités ne peut intervenir
sans qu’ait été recueilli, selon les formes prévues au second alinéa de I'article 72-4, le consentement des
électeurs inscrits dans le ressort de ces collectivités. »
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deux collectivités ; enfin, les référendums relatifs a la Nouvelle-Calédonie prévus par
I’Accord de Nouméa et inscrits aux articles 76 et 77 de la Constitution?16,

Le « référendum constituant » de I’article 89 vise a réviser la Constitution. Requis
de fagon générale pour rendre définitif, aprés avoir été adopté par les deux assem-
blées en des termes identiques, un projet de révision initié par le Président de la
République sur proposition du Premier ministre ou une proposition initiée par le
Parlement, il ne s'impose en réalité de maniere obligatoire que pour les révisions
constitutionnelles d’origine parlementaire. En effet, le troisieme alinéa de l'article
89 autorise le Président de la République a soumettre les projets de révision au
Parlement convoqué en Congres, lequel doit alors se prononcer a la majorité des
trois cinquiemes des suffrages exprimés. Ce référendum n’a été utilisé qu’une seule
fois, en 2000, a propos du passage du septennat au quinquennat?!’. Ainsi, sur les
25 réformes constitutionnelles opérées depuis 1958218, la quasi-totalité d’entre elles
est intervenue par la voie parlementaire?'. 'exception prévue a l'article 89 de la
Constitution est donc devenue la pratique normale.

Les « référendums Iégislatifs » de |’article 11 de la Constitution visent a soumettre
un projet ou une proposition de loi a I'approbation directe du peuple. Initialement
réservé a « l'organisation des pouvoirs publics, a I'approbation d’un accord de
Communauté ou a l'autorisation de ratification d’un traité qui, sans étre contraire a la
Constitution, aurait des incidences sur le fonctionnement des institutions », le champ
du référendum de I'article 11 a été étendu par les lois constitutionnelles n° 95-880
du 4 aolt 1995 et 2008-724 du 23 juillet 2008 a « des réformes relatives a la poli-
tique économique, sociale ou environnementale de la Nation et aux services publics

216. « Article 76. Les populations de la Nouvelle-Calédonie sont appelées a se prononcer avant le
31 décembre 1998 sur les dispositions de I'accord signé a Nouméa le 5 mai 1998 et publié le 27 mai
1998 au Journal officiel de la République frangaise. / Sont admises & participer au scrutin les personnes
remplissant les conditions fixées a l'article 2 de la loi n° 88-1028 du 9 novembre 1988. /[...] » Ce scrutin
s’est tenu le 8 novembre 1998.

« Article 77. Apres approbation de I'accord lors de la consultation prévue a I'article 76, la loi organique,
prise aprés avis de I'assemblée délibérante de la Nouvelle-Calédonie, détermine, pour assurer I'évolution
de la Nouvelle-Calédonie dans le respect des orientations définies par cet accord et selon les modalités
nécessaires a sa mise en ceuvre : /[...] - les conditions et les délais dans lesquels les populations intéres-
sées de la Nouvelle-Calédonie seront amenées a se prononcer sur l'accession a la pleine souveraineté. /
[...] / Pour la définition du corps électoral appelé a élire les membres des assemblées délibérantes de la
Nouvelle-Calédonie et des provinces, le tableau auquel se référent I'accord mentionné a I'article 76 et les
articles 188 et 189 de la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie est le
tableau dressé a l'occasion du scrutin prévu audit article 76 et comprenant les personnes non admises
ay participer. »

217. Approuvé par 73 % des votants (la participation n’ayant été que de 30 % des électeurs inscrits).
218. Les révisions constitutionnelles | Conseil constitutionnel (conseil-constitutionnel.fr).

219. 23 réformes constitutionnelles ont mobilisé le Congres ; 2 sont intervenues par référendum : I'une
classiquement par la voie de I'article 89 (quinquennat en 2000), I'autre par un contournement de l'article
11 (élection du Président de la République au suffrage universel en 1962).
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qui y concourent » ; son périmétre continue toutefois de faire débat?2%, méme sile
débat, trés vif en 1962 et 1969, sur le point de savoir si l'article 11 peut étre utilisé
pour réviser la Constitution est aujourd’hui clairement tranché dans un sens négatif.
Réservée pendant cinquante ans au seul « Président de la République, sur propo-
sition du Gouvernement pendant la durée des sessions ou sur proposition conjointe
des deux Assemblées, publiées au Journal Officiel », I'initiative de ce référendum
législatif a été élargie par la loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008 a un
cinquieme des membres du Parlement, soutenu par un dixiéme des électeurs inscrits
sur les listes électorales (soit environ 4,7 millions d’électeurs) - I'initiative n’est donc
pas « populaire », mais partagée entre les parlementaires et les électeurs??. Les
étapes préalables a I'organisation d’un référendum d’initiative partagée (ci-aprés
RIP) sont les suivantes : dépot de la proposition de loi, signée par le nombre de
parlementaires requis (185) ; examen du texte par le Conseil constitutionnel, qui
dispose d’un mois pour juger de sa conformité et vérifie qu’elle ne porte que sur
les domaines énumérés par l'article 11 ; si elle est jugée conforme, les citoyens ont
neuf mois pour apporter leur soutien a la proposition de loi sur une plateforme ou
aux points d’acces prévus ; vérification du nombre de signatures obtenues par le
Conseil constitutionnel ; si le Parlement n‘examine pas la proposition de loi dans un
délai de six mois, le Président convoque un référendum. De plus, la proposition de loi
« ne doit pas avoir pour objet I'abrogation d’une disposition Iégislative promulguée
depuis moins d’un an et elle ne doit pas porter sur un sujet rejeté par référendum il
y a moins de deux ans ».

Le bilan de ces procédures référendaires est relativement limité. Depuis 1958,
huit référendums ont été organisés au total sur la base des articles 11 et 89 de la
Constitution (voir annexe 4, point 1). Tous l'ont été sur proposition du Gouvernement,
le RIP n’ayant a ce stade encore jamais conduit a I'organisation d’un scrutin, du fait

220. Larticle 2 du projet de loi constitutionnelle de 2018 pour un renouveau de |la République prévoyait
I’extension du champ de l'article 11 a I'organisation des pouvoirs « nationaux ou territoriaux » et aux
« questions de société » ; il ne vit toutefois pas le jour. Lors de son discours relatif au 65¢ anniversaire de
la Ve République (4 octobre 2023), le président Macron s’est dit favorable a I'élargissement du champ
de l'article 11. Les concertations menées avec les chefs de partis politiques assumant une présidence
de groupe au Parlement ont toutefois abouti a 'époque a un statu quo. La décision n® 2024-6 RIP du
11 avril 2024 par laquelle le Conseil constitutionnel a jugé contraire a la Constitution I'article 1°" de la
proposition de loi visant a réformer I'acces aux prestations sociales des étrangers a ravivé ce débat.
221. Inséré dans la proposition de loi constitutionnelle par voie d'amendement parlementaire, ce nou-
veau format de référendum trouve son inspiration dans les travaux du « comité Balladur » en 2007 qui
proposait d’instaurer « un droit d’initiative populaire », a l'initiative d’1/5 des parlementaires soutenus
par 1/10 des électeurs (portant sur I'un des objets prévus par I'article 11, la proposition de loi était
ensuite controlée par le Conseil constitutionnel, puis soumise a I'examen des deux assemblées dans
un délai d’'un an, faute de quoi elle serait obligatoirement soumise a référendum par le Président de la
République). Il était lui-méme largement inspiré de la proposition de « référendum d’initiative minori-
taire » suggérée en 1993 par le « comité Vedel » qui prévoyait : un champ d’application correspondant
a celui visé a l'article 11 alinéa 1 ; une initiative combinant 1/5 des parlementaires et 1/10 des électeurs
inscrits (« pour ne pas déposséder la représentation nationale de son réle légitime dans le vote de la
loi »), un contrdle de conformité a la Constitution de la loi par le Conseil constitutionnel, la possibilité
pour le Parlement d’adopter la proposition de loi dans un délai de quatre mois avant qu’elle ne soit
soumise au référendum. Un point notable distinguait toutefois les deux projets : dans le dispositif du
comité Balladur, le seul examen de la proposition de loi dans un délai d’'un an (et non son adoption dans
un délai de quatre mois) suffit a éviter I'organisation du référendum.
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de la portée des nombreux mécanismes mis en place « pour « contenir » les effet
de cette réforme »222 (voir annexe 4, point 2)223. Par deux fois, en 1969 (a propos de
la réforme du Sénat et de la création des régions) et en 2005 (a propos de la ratifi-
cation du traité établissant une Constitution pour I'Europe), le « non » I'a emporté.
Quant aux référendums statutaires locaux, ils n’ont pas toujours obtenu les résultats
escomptés??* (cf. annexe 4, point 3).

Pour un certain nombre d’acteurs politiques et d’universitaires, le référendum
présente un certain nombre de difficultés qui conduiraient a en rationaliser 'usage,
pour sortir de ce que d’aucuns qualifient de « phobie référendaire »?*>. D’un point
de vue intrinseque, « le référendum a I’inconvénient d’imposer aux électeurs un
choix tranché, généralement binaire et suivant la logique du tout ou rien, qui ne
permet pas nécessairement de hiérarchiser les préférences et peut parfois conduire
a des décisions paradoxales. »*?° || a également souvent pour effet de transformer
I'objet réel du vote en un vote de confiance ou de défiance a I'égard de celui qui
pose la question, c’est-a-dire, en pratique, dans notre systeme, au Président de la
République : « En France, par exemple, le référendum est considéré par beaucoup
comme une « arme aux mains du Président de la République » plutot que comme
un instrument de démocratie directe ». La pratique gaullienne en a fait aussi une
forme de question de confiance ou de protestation. « Qu'on le veuille ou non, les
électeurs expriment tres souvent une hostilité aux options qui leur sont proposées :
ils ne votent pas nécessairement « pour » quelque chose, mais plutét « contre » une
option qui représente la solution la plus éloignée de leurs convictions ».

Le référendum, comme mode d’expression du peuple souverain, souléve également
des difficultés en ce qui concerne sa portée, tant en ce qui concerne la clarté de la
question posée, que s’agissant du parallélisme des formes pour revenir sur la réponse
apportée a la question sans oublier I'existence d’un contréle de la conformité des
normes adoptées par la voie référendaire vis-a-vis de normes hiérarchiquement
supérieures. Méme si elle ne fait pas toujours I'unanimité dans son principe??’,
I’'exigence de loyauté et de clarté du référendum due aux électeurs s’applique en

222. P.Taillon, « Le référendum, angle mort du républicanisme a la frangaise », in Pouvoirs, Revue fran-
caise d’études constitutionnelles et politiques, 2020, n° 175, pp. 57-68.

223. C’est ailleurs ce qui avait conduit le Gouvernement a envisager en 2018 I'ajout d’un nouveau
mécanisme de RIP a l'article 69 de la Constitution, prévoyant des conditions de saisine assouplies (10%
des parlementaires et 1 millions d’électeurs) afin de faciliter la « participation citoyenne ». Ce projet de
réforme constitutionnelle est toutefois resté lettre morte.

224. A.-M. Le Pourhiet, op. cit. : « Les rejets systématiques de changements statutaires proposés Outre-
mer, en Corse ou en Alsace n‘ont pas vraiment convaincu les dirigeants des bénéfices de I'instrument
référendaire, sans compter sur I'épisode [...] du référendum de I'aéroport de Notre-Dame des Landes od,
cette fois, c’est [...] le « oui » [qui n’a pas été respecté] ».

225. Ibid.

226. P. Taillon, « The democratic potential of referendums: intrinsic and extrinsic limitations », in
M. Quortrup et L. Morel (dir.), The Ashgate Research Companion to Referendums and Direct Democracy,
Roitledge, 2018, pp. 169-191. Les citations suivantes sont tirées du méme article.

227. P. Taillon, Le référendum expression directe de la souveraineté du peuple ? Essai critique su la
rationalisation de I'expression référendaire en droit comparé, 2010, p. 216 : « a partir du moment ol
un tribunal arrive a comprendre I'objet de la question en apparence ambiglie, on peut se demander sur
la base de quels fondements et a partir de quels critéres il lui est possible de trancher que les électeurs,
eux, ne seront pas en mesure de comprendre la question ».
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France (DCn° 87-226 du 2 juin 1987, Loi organisant la consultation des populations
intéressées de la Nouvelle-Calédonie et dépendances prévue par I'alinéa premier de
I'article 1¢" de la loi n° 86-844 du 17 juillet 1986 relative a la Nouvelle-Calédonie,
cons. 7) comme dans de nombreux pays?28.

Sur le plan strictement juridique, il n’existe pas de supériorité de la voie référendaire
par rapport a la voie parlementaire : dit autrement, le Parlement peut toujours
en principe « défaire » ce que le peuple a fait (DC n° 89-265 du 9 janvier 1990, Loi
portant amnistie d’infractions commises a 'occasion d’événements survenus en
Nouvelle-Calédonie, cons. 822%). Cela peut poser une difficulté en termes politiques,
comme l'illustrent les critiques formulées contre le choix de la voie parlementaire
pour procéder a la ratification du traité de Lisbonne, auquel on a reproché de
contourner le « non » opposé par référendum au traité constitutionnel dont le traité
de Lisbonne reprenait en partie le contenu (cf. infra).

Enfin, la question des modalités du contrdle juridictionnel du référendum se pose. Si
I'article 60 de la Constitution confie au Conseil constitutionnel le soin de « veille[r] a la
régularité des opérations de référendum prévues aux articles 11 et 89 et au titre XV
[et d’]en proclamelr] les résultats », ce dernier s’est toutefois déclaré incompétent
pour contrdler la conformité a la Constitution des lois « adoptées par le Peuple a
la suite d’un référendum, [qui] constituent I'expression directe de la souveraineté
nationale » (DC n° 62-20 du 6 novembre 1962, Loi relative a I'élection du Président de
la République au suffrage universel direct, adoptée par le référendum du 28 octobre
1962, cons. 2 ; DCn°92-313 du 23 septembre 1992, Loi autorisant la ratification du
traité sur I'Union européenne, cons. 2). Il est vrai que, dans sa décision n° 2000-21
REF, 25 juillet 2000, Hauchemaille, le Conseil constitutionnel s’est reconnu compé-
tent pour connaitre de recours contre les actes préparatoires a un référendum
(décret relatif a 'organisation du référendum) dans I'hypotheése « ot l'irrecevabilité
qui serait opposée au recours risquerait de compromettre gravement I’efficacité de
son contréle des opérations référendaires, vicierait le déroulement général du vote
a venir ou, porterait atteinte au fonctionnement normal des pouvoirs publics ». Si,
en l'espece, il arejeté les recours dont il était saisi, il a, en acceptant d’en connaitre,
ouvert la voie a un contréle juridictionnel du décret décidant de soumettre un texte
au référendum, rendant ainsi possible une vérification ex-ante de la conformité
du décret de convocation a la Constitution. Par ailleurs, dans sa décision Sarran
(CE, Ass., 30 octobre 1998, n° 200286), le Conseil d’Etat n’a pas exclu la possibilité

228. M. Fatin-Rouge Stefanini, « Juger le référendum », Annuaire international de justice constitutionnelle,
2019, n°® 34-2018, p. 57-68. En Italie, la cour constitutionnelle vérifie la clarté de la norme soumise a la
procédure du référendum abrogatif de I'article 75 de la Constitution (cf. infra). Au Portugal, le référendum
est également soumis a I'exigence de clarté. P. Taillon, op. cit. : La cour supréme du Canada vérifie que
le référendum correspond a une « majorité claire d’une question claire ». La loi référendaire de 1992
octroie également au Parlement fédéral le pouvoir d’apprécier la clarté d’'une question référendaire
d’une province dont I'objet serait de faire sécession.

229. « 8. Considérant que le principe de la souveraineté nationale ne fait nullement obstacle a ce que le
législateur, statuant dans le domaine de compétence qui lui est réservé par I’article 34 de la Constitution,
modifie, compléte ou abroge des dispositions Iégislatives antérieures ; qu’il importe peu, a cet égard,
que les dispositions modifiées, complétées ou abrogées résultent d’une loi votée par le Parlement ou
d’une loi adoptée par voie de référendum ; qu’il incombe simplement au législateur, lorsqu’il exerce son
pouvoir d’abrogation de la loi, de ne pas priver de garanties légales des principes constitutionnels ; »
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d’écarter des dispositions d’une loi référendaire adoptée sur le fondement de I'article
11 qui seraient contraires a une norme internationale, en vertu de l'article 55 de
la Constitution, a la différence de dispositions de nature constitutionnelle qui ne
peuvent faire I'objet d’un controdle.

Le référendum demeure, dans notre cadre institutionnel, un outil somme toute rare-
ment utilisé, contrairement a ce qui est le cas dans d’autres démocraties comparables.

Encadré n® 2
Exemples de pratiques référendaires dans d’autres pays

Ala différence de I'organisation verticale de la démocratie directe telle qu’elle
est pratiquée en France depuis 1958, on trouve dans d’autres pays (en Suisse,
en ltalie, aux Etats-Unis) une approche plus « horizontale [de] la procédure
référendaire [, qui] part d’en bas, des citoyens eux-mémes ou de ce que I'on
appelle aujourd’hui la société civile »3° .

En Suisse, les instruments de démocratie directe, qui sont de deux types
— l'initiative populaire et les référendums —, revétent une importance tout a
fait particuliére dans la vie démocratique du pays.

L'initiative populaire confére a une fraction du corps électoral le droit de
déclencher la procédure qui conduit a I'adoption, a la révision ou a I’'abrogation
d’un acte étatique?3'. En droit fédéral suisse, l'initiative populaire ne peut
tendre qu’a la révision de la Constitution fédérale. Ainsi, il est possible pour les
citoyens suisses de proposer une révision totale ou partielle de la Constitution,
lorsqu’un comité d’initiative récolte 100 000 signatures de citoyennes et
citoyens ayant le droit de vote. Le délai pour la récolte des signatures est de
dix-huit mois maximum a partir de la parution de I'amendement constitutionnel
projeté dans la Feuille fédérale?3?. Uinitiative est directe dans la mesure ou
elle conduit impérativement a un référendum sur son objet, sans intervention
supplémentaire des autorités étatiques?3. Il convient toutefois de distinguer les
initiatives tendant a la révision totale de la Constitution?34, qui est alors soumise
a l'unique vote du peuple, et les initiatives tendant a la révision partielle de la
Constitution. Celles-ci sont bien plus fréquentes et peuvent étre présentées
sous la forme d’un projet rédigé ou d’une proposition générale?3>. Dans le cas
des initiatives tendant a la révision partielle de la Constitution, I’Assemblée
fédérale peut former un contre-projet. Dans ce cas, les deux projets sont soumis
au vote du peuple et une question subsidiaire leur est posée, leur demandant
de trancher quel objet doit I’'emporter en cas de double « oui »?38. Par ailleurs,

230. A.-M. Le Pourhiert, op. cit.

231. A. Auer et al., Droit constitutionnel suisse, vol. |, Staempfli Editions, 2000, p. 189.

232. Article 71, al. 1°" LDP.

233. A. Auer et al., Droit constitutionnel suisse, vol. |, Staempfli Editions, 2000, p. 189.

234. Celles-ci sont trés peu fréquentes. Une premiére a été initiée en 1935 de la part de la droite dite
« dure », mais a été rejetée par le peuple faisant rempart a la dérive autoritaire du continent. Une seconde
a eu lieu en 2002, mais avec tres peu d’échos.

235. Voir alinéas 4 et 5 de I'article 139 de la Constitution.

236. Voir article 139 b de la Constitution.
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il revient a I’Assemblée fédérale ce qu’on appelle le « pouvoir d’invalidation »,
c’est-a-dire le pouvoir d’invalider une initiative populaire qui ne respecte pas les
conditions de forme prévues par la Constitution prévues a I’alinéa 3 de I'article
139. Utilisé en pratique comme « moyen de « corriger » le travail du Parlement »,
ce dispositif d’initiative populaire produit un « effet de concordance. [De fait,
il incite] les autorités représentatives a anticiper la contestation, a négocier et
d faire au préalable les compromis qui s'imposent afin d’[y] éviter [le recours].
L’effet de concordance de la pratique référendaire helvétique a donc contribué
a l'intégration progressive a la coalition gouvernementale de tous les grands
partis d’opposition. »*37

Le référendum est un instrument de démocratie directe qui permet au peuple
de se prononcer sur un acte normatif adopté par une autorité étatique?32. Les
référendums globaux se déroulent uniquement au niveau fédéral. Décisionnels, ils
ont des conséquences juridiques claires?3?, lls ont également un effet suspensif ;
I’'acte normatif concerné ne peut pas entrer en vigueur tant qu’il n’a pas été
approuvé par le corps électoral?®°. Il existe deux types de référendums en Suisse.
L'article 140 de la Constitution instaure des référendums obligatoires et I'article
141 des référendums facultatifs. Dans le cas du référendum obligatoire, le vote du
corps électoral et son résultat positif sont une condition de validité d’une norme
juridique. Les modalités de vote different toutefois selon les circonstances : en
cas de révision de la Constitution, d’adhésion a des organisations de sécurité
collective ou a des communautés supranationales, ou encore, pour les lois fédérales
déclarées urgentes qui sont dépourvues de base constitutionnelle et dont la
durée de validité dépasse une année?*!, une double majorité (simple) du peuple
et des cantons est requise?*?, en raison de I'importance spécifique des domaines
concernés pour I'avenir du pays?*3 ; seule la majorité du peuple est, en revanche,
requise pour les référendums sanctionnant les initiatives populaires tendant a la
révision totale de la Constitution fédérale, les initiatives populaires envisageant
une révision partielle rejetées par I’Assemblée fédérale et les initiatives relatives
au principe d’une révision totale de la Constitution en cas de désaccord entre les
Conseils?*4. Les référendums facultatifs n’ont lieu, quant a eux, que lorsque la
demande en est faite dans un certain délai, par une fraction du corps électoral.
Dans ce cas, le peuple peut également se prononcer, en derniére instance, sur
I'adoption d’un acte normatif déterminé. Conformément au premier alinéa de
I'article 141 de la Constitution, ce type de référendum peut avoir lieu pour les lois
fédérales, pour les lois fédérales conformes a la Constitution déclarées urgentes
dont la durée de validité dépasse un an, pour les arrétés fédéraux (si la loi ou

237. P.Taillon, Le référendum expression directe de la souveraineté du peuple ?, op. cit.

238. A. Auer et al., Droit constitutionnel suisse, op. cit., p. 187.

239. L. Gonin, Droit constitutionnel suisse, Schulthess, 2015, p. 68.

240. Ibid. La seule exception est celle des lois urgentes (v. infra) pour lesquelles le référendum peut avoir
seulement un effet abrogatoire afin de garantir la célérité de la procédure, voir article 165 Constitution.
241. Article 140, alinéa 1°" Constitution.

242. Article 142, alinéa 2 Constitution.

243. L. Gonin, op. cit., p. 70.

244. Article 140, alinéa 2 Constitution.
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la Constitution le prévoient)?*®, et pour certains traités internationaux24¢. Ces
référendums se font sur demande soit de 50 000 citoyennes et citoyens ayant
le droit de vote, soit de huit Cantons. Le délai pour récolter ce soutien est fixé a
cent jours apres publication de I'acte concerné dans la Feuille fédérale.

En Italie, |a Constitution accorde, elle aussi, une place importante au référendum
d’initiative populaire.

En premier lieu, au niveau constitutionnel, elle prévoit que toute révision de la
constitution adoptée par les deux assemblées, peut étre soumise a référendum
si, dans un délai de trois mois, 500 000 électeurs en font la demande (ou 1/5¢
des membres de I'une des deux chambres ou cing conseils régionaux : art. 138).
En deuxieme lieu, au niveau législatif, de maniere plus novatrice encore,
elle dispose que, lorsque 500 000 électeurs (ou cing conseils régionaux) le
demandent, un référendum est convoqué pour décider de I'abrogation, totale
ou partielle, d’une loi ou d’un acte ayant valeur de loi (a I’exception, toutefois,
des lois fiscales et budgétaires, d’'amnistie et de remise de peine ainsi que
d’autorisation de ratifier des traités : art. 75). En dernier lieu, au niveau local,
elle précise, d’'une part, que le statut adopté par chaque région doit préciser
les modalités d’organisation de référendums locaux d’initiative populaire sur
le modele du référendum législatif abrogatif, d’autre part, que chaque statut
régional ainsi que chaque révision doit pouvoir étre soumis a référendum si 1/5¢
des électeurs de la Région ou 1/5¢ des membres du Conseil régional en font la
demande (art. 123) et, enfin, que la fusion ou la création de régions peut étre
décidée par référendum si des conseils municipaux représentant au moins un
tiers des populations intéressées le demandent (art. 132).

En pratique, si plusieurs référendums constitutionnels ont été organisés (quatre
au total entre 2001 et 2020, dont deux ont abouti au rejet de la révision qu’avait
adoptée le Parlement), c’est surtout le référendum législatif abrogatif qui a été
pratiqué : a partir de sa mise en place effective par une loi de 1970, c’est ainsi
plus de 70 consultations qui ont été organisées, depuis celle visant a abroger
I'autorisation du divorce en 1974 (majorité de non) jusqu’aux 5 référendums
organisés le 12 juin 2022 (5 rejets, faute que le quorum de 50 % de participation
soit atteint). Plus d’une vingtaine de consultations ont abouti a I'labrogation des
lois en cause (notamment sur la construction de centrales nucléaires en 1987
ou sur les régles permettant de confier la gestion des services publics locaux
a des opérateurs privés en 2011).

Aux Etats-Unis, tandis que la Constitution fédérale de 1787 se veut « exclusivement
représentative [- rléférendum et initiative sont exclus tant en ce qui concerne la
révision constitutionnelle que le processus Iégislatif ordinaire, [...I]Ja démocratie
semi-directe [constitue] I'apanage des Etats membres, et des collectivités

245. Voir notamment les articles 483, al. 2 et 53, al. 3 Constitution.
246. Les traités internationaux qui sont d’une durée indéterminée et ne sont pas dénonciables ; prévoient
I'adhésion a une organisation internationale ; contiennent des dispositions importantes fixant des regles
de droit ou dont la mise en ceuvre exige I'adoption de lois fédérales.
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décentralisées. »*’ || est toutefois frappant de noter qu’elle « s’est développée
de facon privilégiée dans les Etats de I’Ouest [...]. Cing Etats — la Californie, le
Colorado, le Dakota du Nord, I’Oregon et le Washington — représentent les trois
cinquiémes des initiatives populaires soumises au vote®*8. Un simple regard sur
une carte des Etats-Unis est encore plus frappant : I'exercice de la démocratie
semi-directe est concentré dans le bloc massif des Etats de I’Ouest et du Centre,
du Dakota du Nord au Washington, et du Washington & I’Arizona. A quelques
exceptions prés — Michigan, Illinois, Floride, Alaska —, ce sont dans les Etats
de I’Ouest que I’on trouve, conjugués, l'initiative, le référendum et le recall?*°.
Pourquoi la démocratie semi-directe a-t-elle trouvé un terrain aussi favorable a
l'ouest du Mississippi [...] ? [...L]a science politique doit ici venir au secours du droit
constitutionnel, car de multiples facteurs concourent a I’explication. L’existence
d’une culture politique particuliére propre a I’Ouest — parfois qualifiée de western
democracy — constitue I'un d’entre eux. Il existe ou tout au moins il a longtemps
existé, dans ces Etats, une approche populiste de la politique, comme, d’ailleurs,
de la justice. Un certain égalitarisme, fondé sur la responsabilité individuelle
(self-reliant egalitarianism), a favorisé les modes de participation directe a
la vie politique. Les conditions sociologiques ont aujourd’hui profondément
changé, mais les traditions politiques héritées du fonds culturel persistent. »

Au-dela des deux voies d’expression de la souveraineté nationale telles que les
définit I'article 3 de la Constitution (par la démocratie représentative et par le
référendum), I'expression démocratique s’est diversifiée au cours des derniéres
décennies au plan local, méme s’il ne s’agit pas, a proprement parler, de I'expression
de la souveraineté nationale.

® |a souveraineté nationale ne se délégue pas aux autorités territoriales.

Aux termes du deuxiéme alinéa de I'article 3, « [aJucune section du peuple ni aucun
individu ne peut s’[...] attribuer I'exercice [de la souveraineté nationale] ». Il ne peut
donc y avoir de souveraineté infranationale.

S’il est vrai que le Sénat « assure la représentation des collectivités territoriales » en
vertu de I'article 24 de la Constitution et qu’« en sa qualité d’assemblée parlementaire
[il] participe a I'exercice de la souveraineté nationale » (DC n° 92-308 du 9 avril 1992,
Traité de I’'Union européenne, cons. 26), il ne résulte pas de ces dispositions que les
collectivités territoriales pourraient contribuer a exercer la souveraineté nationale
que la Constitution réserve au peuple tout entier ou a ses représentants.

Au contraire, le législateur étant unique, méme si les « lois du pays » de Nouvelle-
Calédonie dérogent a ce principe (cf. infra), il ne peut déléguer la compétence qu’il

247. J-P. Lassale, « Le référendum aux Etats-Unis », Pouvoirs, n° 77, avril 1996, pp. 152-165. Les citations
suivantes sont tirées du méme article.

248. V. Gray, H. Jacob et Kenneth N. Vines, Politics in the American States. A Comparative Analysis, Little,
Brown and Co., 4¢ édition, 1983, p. 16.

249. On trouvera cette carte dans I'ouvrage de T. E. Cronin, Direct Democracy, Harvard University Press,
1989, reproduite dans I'étude de F. Hamon, Le Référendum, étude comparative, Paris, LGDJ, 1995.
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détient de l'article 34 de la Constitution a une autorité territoriale (DC n° 2001-454
du 17 janvier 2002, Loi relative a la Corse, cons. 20%2%9),

m |e réle des partis politiques

Ainsi que le prévoit 'article 4 de la Constitution, « [/]es partis et groupements poli-
tiques concourent a l'expression du suffrage. Ils se forment et exercent leur activité
librement. Ils doivent respecter les principes de la souveraineté nationale et de la
démocratie. »

Alors que l'intention initiale des membres du Comité consultatif constitutionnel,
auteurs de I'insertion de cet amendement en ao(it 1958 dans le projet de Constitution
de la Ve République, était ambiglie a I'égard des partis (oscillant en effet entre le
souci, d’'une part, de contribuer a I'« assainissement de [l]a vie politique [face a I'ins-
tabilité partisane et de protéger la République] des agissements de partis soumis a
une obédience étrangére »?3, en « limit[ant] étroitement leur activité », d’autre part,
« de leur donner droit de cité »*>2, en leur reconnaissant « les possibilités, les devoirs
et les droits, [...] de jouer un réle dans les campagnes électorales, de présenter des
candidats, de faire propagande pour leurs idées [et] en quelque sorte [de] facilite[r]
aux électeurs I'expression de leur suffrage »%°3), ces derniers vont trouver une place
importante dans le fonctionnement de la Ve République.

Si, trés tot, le Conseil constitutionnel a garanti une forme d’autonomie aux partis
vis-a-vis des assemblées parlementaires, ces dernieres ne pouvant s'arroger le droit
de s'opposer a la formation d’un groupe politique dont elles estimeraient la déclara-
tion politique contraire a la Constitution (DC n° 59-2 du 24 juin 1959, Réglement de
I’Assemblée nationale, art. 1¢7), les dispositions de |'article 4 ont également permis
de justifier I'interdiction faite a un parti politique de se financer par le biais d’un
parti politique étranger (CE, 8 déc. 2000, Parti nationaliste basque, n° 212044, A ;
décision confirmée par la CEDH, 7 juin 2007, Parti nationaliste basque et Organisation
régionale d’lparralde ¢/ France, n° 71251/01, § 47).

Par ailleurs, deux facteurs institutionnels ont contribué a asseoir le réle des partis
dans le fonctionnement de la Ve République : la « présidentialisation » des partis
politiques a la suite de la réforme constitutionnelle de 1962 et le choix du scrutin
majoritaire a deux tours, tous deux ayant conduit, a partir de 1974 et surtout de
1981, a une bipolarisation de la vie politique frangaise, au moins jusqu’aux boule-
versements issus de I'élection présidentielle de 2017.

250. « 20. Considérant qu’aux termes de I’article 3 de la Constitution : « La souveraineté nationale
appartient au peuple qui l’'exerce par ses représentants et par la voie du référendum. Aucune section du
peuple ne peut s’en attribuer I'exercice » ; qu’en vertu du premier alinéa de son article 34 : « La loi est votée
par le Parlement » ; qu’en dehors des cas prévus par la Constitution, il n’appartient qu’au Parlement de
prendre des mesures relevant du domaine de la loi; qu’en particulier, en application de I'article 38, seul
le Gouvernement « peut, pour I'exécution de son programme, demander au Parlement I’autorisation de
prendre par ordonnances, pendant un délai limité, des mesures qui sont normalement du domaine de la
loi » ; que le législateur ne saurait déléguer sa compétence dans un cas non prévu par la Constitution. ».
251. Avis du Comité consultatif, Travaux préparatoires de la Constitution du 4 octobre 1958, Avis et
débats du Comité consultatif constitutionnel, Paris, La Documentation frangaise (volume Il), p. 558.
252. Avis du Comité consultatif, Travaux préparatoires, op. cit., (volume Il1), p. 50.

253. Travaux préparatoires (volume ll), p. 48.
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« L’action des partis [est ainsi demeurée longtemps] déterminante [dans la vie
politique de notre pays]. C’est elle, d’abord, qui [permettait de] sélectionne[r]
les candidats aux fonctions électives et les dot[ait] de thématiques et de moyens
communs. C’est elle, ensuite, qui assur[ait] le maintien d’un ensemble d’élus locaux
dont I'implantation permet(tait] de survivre aux reflux de la politique nationale.
C’est elle encore qui offr[ait] ses relais a une candidature présidentielle, [...] elle qui
organis[ait] et rempli[ssai]t les meetings, mobilis[ait] et démarch[ait]e les électeurs.
C’est elle, enfin, qui garanti[ssait] a ceux qui gouvern[aiJent le soutien de forces
canalisées et raisonnablement disciplinées. »%>* Ce systéme traverse toutefois une
crise profonde depuis quelques années (cf. infra).

Une fois I'identité du souverain et ses modalités d’expression définies, il convient main-
tenant d’appréhender I'étendue de son pouvoir.

1.2.1.2. Le pouvoir constituant dispose du « dernier mot ».

La Constitution s’est affirmée comme le véritable sommet de la hiérarchie des normes
grace au contréle de la constitutionnalité des lois et nonobstant la place éminente
reconnue au droit international et européen. Le Constituant conserve donc, en tout
état de cause, toujours le « dernier mot ».

a) Dans la hiérarchie interne des normes, la Constitution est la norme
juridique supréme

= [‘affirmation de la Constitution comme sommet de la hiérarchie des normes

Dans l'ordre juridique interne, tout procéde de la Constitution. Si la loi, « expres-
sion de la volonté générale », avait pu, sous une ll1® République imprégnée d’une
forte tradition légicentriste, devenir, en pratique, la norme supréme de l'ordre juri-
dique puisqu’aucun mécanisme ne vérifiait sa conformité a une Constitution dont
le contenu était, au demeurant, minimaliste, la Constitution s’est véritablement
imposée comme la norme supréme sous la IV et a fortiori sous la Ve République,
conformément a la fameuse « pyramide des normes » de Hans Kelsen. Ainsi, le
principe de constitutionalité a complété le principe de légalité.

Dans ce cadre, le juge constitutionnel exerce le role de garant de la suprématie
effective de la Constitution dans 'ordre juridique interne. Le Conseil constitutionnel
a, a partir des années 1970, donné toute sa portée a la notion de Constitution, en
se fondant sur le Préambule de 1958 et les renvois qu’il opéere a la Déclaration de
1789 et au Préambule de la Constitution de 1946 en dégageant ce que la doctrine a
qualifié de « bloc de constitutionnalité »>> pour controler la constitutionnalité des
lois, en application de I'article 61 de la Constitution?>¢ : en 1971, il reconnait la valeur
constitutionnelle du Préambule de 1958 et, a travers elle, celle du Préambule de

254. G. Carcasonne, M. Guillaume, La Constitution introduite et commentée, Points, 14¢ édition 2017, p. 56.
255. Selon la formule théorisée par le professeur Louis Favoreu dans « Le principe de constitutionnalité.
Essai de définition d’aprés la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Recueil d’études en hommage
& Charles Eisenmann, Editions Cujas 1975 rééd. 1977, p. 34.

256. C. Denizeau-Delaye, « La genéese du bloc de constitutionnalité », Cahiers du conseil constitutionnel,
Titre VII, n° 8, 2022.
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1946 et du principe fondamental reconnu par les lois de la République de la liberté
d’association (DC n° 71-44 du 16 juillet 1971, Loi complétant les dispositions des
articles 5 et 7 de la loi du 1¢ juillet 1901 relative au contrat d’association, cons. 2) ;
en 1973, il consacre la valeur constitutionnelle de la Déclaration des droits de
I’'hnomme et du citoyen de 1789 (DC n° 73-51 du 27 décembre 1973, Loi de finances
pour 1974, cons. 2). Fort de ces éléments, le Conseil constitutionnel va alors affirmer
la suprématie de la Constitution dans l'ordre juridique. En 1982, il rappelle ainsi que
les « régles de valeur constitutionnelles (...) s’imposent a tous les organes de I'Etat »
(DCn°81-132 du 16 janvier 1982, Loi de nationalisation, cons. 18). Dans ce sillage,
il affirme en 1985 que « la loi votée [...] n’exprime la volonté générale que dans le
respect de la Constitution » (DC n° 85-197 du 23 aolt 1985, Loi sur I'évolution de la
Nouvelle-Calédonie, cons. 27).

® [a place du droit international et européen dans la hiérarchie des normes

Le droit international et européen a pris une place importante dans notre ordre juri-
dique interne sous la Ve République, compte tenu a la fois du développement de ce
droit et de la place que lui reconnait la Constitution dans la hiérarchie des normes.
C’est en effet en vertu de la Constitution elle-méme que les normes internationales
et européennes ont une autorité supérieure a celle des lois, comme le dispose
I'article 55, sous réserve que les conditions qu’il fixe soient remplies (publication,
réciprocité, régularité de la ratification). Par ailleurs, le Conseil constitutionnel veille
a ce que les nouveaux engagements pris par la France respectent la Constitution,
c’est-a-dire, notamment, qu’ils ne portent pas atteinte aux « conditions essentielles
d’exercice de la souveraineté nationale » faute de quoi une révision de la Constitution
est alors nécessaire pour pouvoir ratifier le traité en cause, comme ce fut le cas, a
plusieurs reprises, notamment pour les traités relatifs a I’'Union européenne.

Limmersion de la souveraineté nationale dans l'ordre international et européen?>’
n’a donc pas remis en cause la suprématie de la Constitution. En vertu d’une juris-
prudence du Conseil d’Etat et la Cour de cassation, la Constitution prime sur les
traités (CE, Assemblée, 30 octobre 1998, Sarran et Levacher, n® 200286,A ; Cour de
cassation, Assemblée pléniére, 2 juin 2000, Fraisse, n°® 99-60.274, publié au bulletin).
Le Conseil constitutionnel a également reconnu cette primauté en affirmant que la
Constitution frangaise est « au sommet de l'ordre juridique interne » (DC n° 2004-505
du 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour I’Europe, cons. 10).

Il reste que, du point de vue du droit international, un Etat ne peut se prévaloir de
son droit interne, fit-il constitutionnel, pour s’affranchir Iégalement du respect des
obligations d’un traité auquel il a consenti en vertu du principe « pacta sunt ser-
vanda »?°8, La République se I'est d’ailleurs approprié, en I'incorporant dans l'ordre
juridique interne au 14¢ alinéa du Préambule de 1946 : « La République frangaise,
fidéle a ses traditions, se conforme aux régles du droit public international ». Ainsi,
les traités ratifiés n'ayant pas été soumis au contrdle ex ante du Conseil constitutionnel
ne peuvent étre soumis a un contréle de constitutionnalité a posteriori (DC n° 97-394

257. B.Stirn, « Souveraineté nationale et souveraineté européenne », in La V¢ République : mélanges en
I’honneur de Didier Maus (Ed. Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2023).
258. Principe auquel le Conseil constitutionnel a reconnu une valeur constitutionnelle (décision de 1992).
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du 31 décembre 1997, Traité d’Amsterdam, cons. 24). lIs bénéficient de fait d’'une
forme de « présomption irréfragable de constitutionnalité »%>° ou, selon d’autres
auteurs, d’une « immunité constitutionnelle »*¢°. Dans la méme logique, le Conseil
constitutionnel s’est également refusé a contrdler la conformité a la Constitution
des stipulations d’un traité reprenant des engagements antérieurement souscrits
par la France (DC n° 2007-560 du 20 décembre 2007, Traité de Lisbonne, cons. 10).
Le Conseil d’Etat s’est également estimé incompétent pour se prononcer sur la
conformité d’un traité ou d’un accord international a la Constitution (CE, 9 juillet
2010, Assemblée, Fédération de la libre pensée, n° 327663 et autres, A). De méme,
une question prioritaire de constitutionnalité ne peut étre dirigée contre une loi
ayant autorisé la ratification d’un traité parce qu’elle ne peut étre regardée comme
« applicable au litige » (CE, 14 mai 2010, Rujovic, n® 312305, A). En revanche, dans
I’'hypothése ol la ratification ou I'approbation d’un traité serait intervenue par voie
réglementaire, sans avoir été autorisée par la loi, le juge, saisi d’'un moyen en ce sens,
vérifie si, eu égard aux effets qui lui sont attachés en droit interne, la ratification ou
I'approbation du traité ne nécessitait pas I'autorisation préalable du législateur en
application de I'article 53 de la Constitution (CE, Assemblée, 8 décembre 1998, SARL
du parc d’activités de Blotzheim et S.C.| Haselaecker, n® 181249, A) : le contrdle gu’il
opére ainsi sur le décret de ratification ou d’approbation protege la compétence
que l'article 53 de la Constitution accorde au Parlement en empéchant qu’un accord
international relevant de cette compétence ne puisse étre introduit en droit interne
par la seule intervention du Gouvernement.

Dans le prolongement de la Constitution de 1946 qui accordait « force de loi »
aux traités et leur donnait une « autorité supérieure a celle des lois internes »2°1,
I’'article 55 de la Constitution de 1958 affirme la supériorité des traités sur les lois :
« Les traités ou accords régulierement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication,
une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité,
de son application par l'autre partie. »

Sila rédaction de I'article 55 ne souffre guére d’ambiguité quant a la régle de supé-
riorité sur les lois concernées — le texte ne ménage pas de traitement particulier
aux lois postérieures aux traités et I'examen des travaux préparatoires montre que

259. D. Simon, Le systéme juridique communautaire, PUF 1997, p. 290.

260. J.-E. Schoettl, « Traité d’Amsterdam », AJDA, 1998, n° s.n., p. 135-147.

261. Article 26. - « Les traités diplomatiques régulierement ratifiés et publiés ont force de loi dans le cas
méme ou ils seraient contraires a des lois frangaises, sans qu’il soit besoin pour en assurer I'application
d’autres dispositions législatives que celles qui auraient été nécessaires pour assurer leur ratification. »
Article 28. - « Les traités diplomatiques réguliérement ratifiés et publiés [ont] une autorité supérieure a
celle des lois internes [...] ».
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ses rédacteurs n’entendaient pas en créer?®?, sa mise en ceuvre depuis 1958 n’a
toutefois pas été linéaire et suscite aujourd’hui encore des débats.

Dans son principe, la supériorité des traités sur les lois ne souleve guére de difficulté
s’agissant des traités postérieurs aux lois, dés lors que leur ratification, autorisée par
le Parlement, écarte les lois antérieures (CE, Assemblée, 7 juillet 1978, Croissant,
n° 10079, A). « Beaucoup plus délicate est [en revanche] I’hypothese des lois pos-
térieures aux traités »2%3, En 1968, confronté pour la premiére fois depuis l'entrée
en vigueur de la Constitution a cette question, le Conseil d’Etat a jugé qu’il n’était
pas compétent pour faire prévaloir un traité sur une loi postérieure qui lui serait
contraire (CE, Section, 1°" mars 1968, Syndicat général des fabricants de semoules de
France, n® 62814, A), aux motifs (que les conclusions de Nicole Questiaux permettent
d’éclairer), d’'une part, qu’il ne peut, a la différence du Conseil constitutionnel, se
livrer a un contréle de constitutionnalité de la loi et, d’autre part, qu’il doit se borner
a appliquer la loi, méme si elle fait écran a I'application d’un accord ou d’un traité.
Ce faisant, il a implicitement renvoyé au Conseil constitutionnel le soin de faire
application de I'article 55 de la Constitution en mettant en place une forme de « loi
écran », ce que la doctrine a largement critiqué.

Toutefois, cette solution a été rejetée par le Conseil constitutionnel. Par sa décision
DCn°74-54 du 15 janvier 1975, Loi relative a I'interruption volontaire de grossesse,
le Conseil constitutionnel a en effet jugé qu’il ne lui appartenait pas de procéder au
contréle de conventionnalité des lois, en notant qu’ « une loi contraire a un traité
ne serait pas, pour autant, contraire a la Constitution », renvoyant implicitement
aux juges administratifs et judiciaires le soin de faire respecter la regle posée par
I'article 55. La Cour de cassation a, quelques semaines plus tard, tiré les consé-
quences de cette décision en jugeant qu’il lui appartenait d’écarter, par application
de I'article 55 de la Constitution, une loi, méme plus récente, incompatible avec un
engagement international de la France (Cour de cassation, Chambre mixte, 24 mai
1975, Administration des douanes ¢/ société des cafés Jacques Vabre, n° 73-13.556,
publié au bulletin). Aprés avoir, malgré ces deux décisions, maintenu pendant une
quinzaine d’années sa jurisprudence sur la loi écran (CE, Assemblée, 22 octobre 1979,
Union démocratique du travail, n® 17541, A, aux conclusions de Mme Hagelsteen), le
Conseil d’Etat s’est finalement rallié a cette interprétation de la Constitution lorsque

262. J.-F. Lachaume, « De I'article 55 de la Constitution a Nicolo en passant par les Semoules », AIDA

2019, p. 2097 : « La rédaction du texte apparait a priori dépourvue d’ambiguités, notamment quant aux
lois concernées. Faute de réserves du texte sur ce dernier point, il s’agit tant des lois antérieures au traité
ou a I'accord, ce qui ne pose pas, en principe, de probleme, ne serait-ce que par le jeu de la succession
des normes dans le temps, mais également car il n’y a pas a distinguer la ou le texte ne distingue pas,
que des lois postérieures au traité ou a l'accord. [...] Il reste qu’a s’en tenir au texte de I'article 55, le
probléme de la primauté du traité ou de I'accord sur la loi interne méme postérieure n’aurait pas di se
poser. Ce que confirme la consultation des avis et débats du comité consultatif constitutionnel relatifs
aux travaux préparatoires de la Constitution du 4 octobre 1958. A propos de I'article 55 (art. 50 dans
I'avant-projet), la discussion, au sein du comité, a surtout porté, a l'initiative de Pierre-Henri Teitgen, sur
le caractere inutile de la réserve de réciprocité qui va de soi en droit international et dont il a demandé,
sans succes, la suppression. Par ailleurs, aucun membre du comité n’a réagi a I'affirmation de I'éminent
agrégé de droit public déclarant que le principe suivant lequel « le traité est supérieur a la loi interne est
indiscuté », en ajoutant cependant « tout au moins dans le monde civilisé ». (cf. travaux préparatoires,
Doc. fr., 1960, p. 6). ».

263. B. Stirn, op. cit.
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le Conseil constitutionnel, qui avait confirmé et explicité sa décision de 1975 en
jugeant « qu’il appartient aux divers organes de I'Etat de veiller & I'application des
conventions internationales dans le cadre de leurs compétences respectives »%%, a
procédé lui-méme a un tel contrdle en statuant non plus comme juge de la consti-
tutionnalité de la loi mais comme simple juge électoral?®®.

Par sa décision Nicolo (CE, Section, 20 octobre 1989, Nicolo, n® 108243, A, aux
conclusions de Patrick Frydman), le Conseil d’Etat s’est donc rallié a cette lecture
de l'article 55. Il I'a fait pour faire cesser une divergence de jurisprudence entre les
juges suprémes francais qui devenait embarrassante mais aussi pour des raisons de
fond, exposées par Patrick Frydman dans ses conclusions : d’une part, pour ne pas
laisser lettre morte une disposition de la Constitution, ce qui aurait été le cas si ni le
Conseil constitutionnel ni le Conseil d’Etat n’en avait assuré le contrdle ; d’autre part,
parce que faire du controle de conventionnalité un contréle de constitutionnalité
serait revenu a élargir considérablement le bloc de constitutionnalité et a y faire
entrer toutes les normes de droit international et européen. Avec I'arrét Nicolo,
le Conseil d’Etat reconnait donc qu’il lui appartient de veiller, en application de
I'article 55 de la Constitution, a la compatibilité des lois frangaises, méme posté-
rieures, avec les traités. Encore faut-il, toutefois, que le traité soit expressément
invoqué devant lui par les parties : le Conseil d’Etat a en effet toujours refusé de
soulever d’office la question de conventionnalité (CE, Assemblée, 11 janvier 1991,
SA Morgane, n° 90995, A).

Par la suite, le Conseil d’Etat a appliqué le méme raisonnement aux actes adoptés
par les institutions de I’'Union européenne sur le fondement des traités. |l s'assure de
la conformité des lois aux réglements (CE, 24 septembre 1990, Boisdet, n° 58657, A)
et aux directives (CE, Assemblée, 28 février 1992, SA Rothmans International France
et SA Philip Morris France, n° 56776 et 56777, A). En revanche, s’en tenant a la lettre
de l'article 55, il écarte la possibilité de faire prévaloir sur la loi, en cas de conflits
de normes, la coutume internationale (CE, Assemblée, 6 juin 1997, Aquarone,
n° 148683, A) et les principes généraux de droit international (CE, 28 juillet 2000,
Paulin, n° 178834, A).

L'article 55 de la Constitution, qui établit la supériorité des traités sur les lois, et
I'effectivité qui lui a été donnée par les juridictions, ont ainsi opéré une rupture avec
le légicentrisme qui prévalait sous la ll1® République et qui faisait du juge une simple
« bouche de la loi », exposant ainsi les juridictions a la critique du « gouvernement
des juges ». Il reste que ces décisions se bornent d’abord a trancher des litiges
soumis au juge, qui ne peut jamais s’autosaisir ; ensuite a tirer les conséquences
de l'article 55 de la Constitution. Cette lecture de I'article 55 n’a au demeurant
jamais été remise en cause par le Constituant qui, au contraire, quelques années
seulement aprés le revirement opéré par le Conseil d’Etat avec la décision Nicolo, a
inséré dans la Constitution un titre XV sur I’'Union européenne, qui renforce la place
du droit européen dans notre norme supréme (le Conseil constitutionnel en a d’ail-
leurs déduit, par exemple, que I'obligation de transposer fidélement les directives

264. DC n° 86-216 du 3 sept. 1986, Loi relative aux conditions d’entrée et de séjour des étrangers en
France, Conditions d’entrée et de séjour des étrangers, cons. 6.
265. Décision n° 88-1082/1117 AN du 21 octobre 1988.

118


https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007630981
https://ariane.conseil-etat.fr/app/mdr_ariane_app_ariane/#/view-document/%2Fmdr_ariane_src_ariane%2Fmdr_ariane_coll_A_CGVT%2F%7C10604
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007801964
http://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/1992-02-28/56776
http://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/1992-02-28/56776
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007976939/
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007976939/
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000008082478/
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000008082478/
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1986/86216DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1988/881082_1117AN.htm
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007630981
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007630981

européennes ne découle pas seulement des traités européens mais aussi de la
Constitution elle-méme). Il appartient aux autorités instituées par la Constitution,
qu’il s’agisse du Gouvernement, du Parlement ou des juges, de se conformer a ce
que le Constituant a établi. La hiérarchie des normes instaurée par l'article 55 de la
Constitution entre la loi et les traités, englobant également le droit dérivé de I'Union
couvert par les dispositions de 'article 88-1 de la Constitution?¢, reléve de ce cadre.

On notera, au demeurant, que si le juge interne est fondé a écarter une loi au profit
d’une norme européenne ou internationale, les occurrences sont rares en pratique?®’.
Dans tous les cas, les juges frangais veillent a ce que les lois en cause dans les litiges
qui leur sont soumis puissent étre lues de maniere compatible avec les engagements
internationaux et européens de la France et ne les écartent que lorsque que toute
conciliation est impossible.

266. Intégré dans la Constitution par I'article 5 de la loi constitutionnelle n° 92-554 du 25 juin 1992
ajoutant a la Constitution un titre « Des Communautés européennes et de I'Union européenne.

267. Mentionnons quelques exemples significatifs d’incompatibilités relevées par les juges adminis-
tratifs et judiciaire : incompatibilité de I'article 6 de la loi du 24 mai 1976 portant aménagement du
monopole des tabacs manufacturés (qui confére au Gouvernement un pouvoir spécifique de fixation
du prix des tabacs importés de pays membres de la Communauté européenne) avec les objectifs de
la directive 72/464/CEE du 19 décembre 1972 relative aux impéts frappant la consommation des
tabacs manufacturés (CE, Assemblée, 28 février 1992, Société Arizona Tobacco Products et SA Philippe
Morris France, n° 87753, A) ; incompatibilité des dispositions de Iarticle L. 341-7 du code du travail (qui
instituent la possibilité d’'un cumul de poursuites devant les tribunaux judiciaires et par la voie d’un
état exécutoire) avec les stipulations de I'article 14-7 du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques (TA Strasbourg, 19 mai 1994, Oster ¢/ Office des migrations internationales, n° 9405STOST,
C+) ; méconnaissance des stipulations combinées de Iarticle 14 de la Conv. EDH et de I'article 1°" de son
premier protocole additionnel par I'article 71 de la loi du 26 décembre 1959, dite de « cristallisation » des
pensions civiles et militaires de retraites servies aux nationaux des pays et territoires ayant appartenu
a I’Union frangaise ou a la Communauté ou ayant été placés sous le protectorat ou sous la tutelle de la
France (qui engendrait une différence de traitement entre pensionnaires a raison de leur nationalité)
(CE, Assemblée, 30 novembre 2001, Ministre de la Défense ¢/ ..., n° 212179, A) ; violation des articles 17
et 24 de la convention des Nations Unies sur le droit de la mer de Montego Bay par les dispositions du
code de I'environnement de la province des iles Loyauté instaurant un régime d’autorisation préalable
de la circulation des navires dans le domaine public maritime de la province (CAA de Paris, 10 janvier
2023, Province des lles Loyauté, n° 21PA04622, C+) ; incompatibilité de certaines dispositions du « contrat
nouvelles embauches » (CPH Longjumeau, 28 avril 2006, R.G. n° 06/00316, Mlle De Wee ¢/ M. Samzun ;
CA de Paris, 6 juillet 2007, n° 06/06992, Monsieur Le Procureur de la République preés le tribunal de grande
instance d’Evry ¢/ Mademoiselle Linde de Wee) et du plafonnement des indemnités prud’homales (CPH
Troyes, 13 décembre 2018, RG 16/0036) avec la convention n° 158 de I'OIT.

Si ces cas d’incompatibilités relevées par les juges internes sont assez rares, il arrive que le législateur
soit conduit a mettre en conformité une norme nationale a la suite d’une décision d’un juge externe.
Exemples : adaptation par la loi n° 91-646 du 10 juillet 1991 relative au secret des correspondances
émises par la voie des télécommunications de la législation sur les écoutes téléphoniques régissant les
interceptions ordonnées par I'autorité judiciaire, a la suite de la décision CEDH, 24 avril 1990, Kruslin,
n°11801/85 ; consécration sur le plan successoral de I'égalité de toutes les filiations par le nouvel article
733 du code civil introduit par la loi du 3 décembre 2001, a la suite de la décision CEDH, 1°" février 2000
Mazurek, n° 34406/97 ; reconnaissance par la loi n° 2021-1017 du 2 ao(t 2021 relative a la bioéthique
de la filiation Iégalement établie a I'étranger entre enfants nés d’'une GPA et le couple y ayant eu recours,
a la suite de la décision CEDH, du 26 juin 2014, Mennesson et Labassee, n° 65192/11 ; ajout a I'article
L. 4121-4 du code de la défense d’un troisieme alinéa consacrant le droit pour les militaires de créer
ou d’adhérer a des associations professionnelles de nature syndicale, a la suite de la décision CEDH
2 octobre 2014, Matelly, n° 10609/10.
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En tout état de cause, les juges refusent de faire prévaloir une norme interna-
tionale ou européenne sur la Constitution elle-méme et, en cas de contrariété
irréconciliable entre une norme internationale ou européenne et la Constitution,
ils font prévaloir la Constitution.

® Dans le cadre de I'intégration européenne, les juges veillent
a la protection de I'identité constitutionnelle de la France

Depuis 1992, le droit de I’'Union européenne bénéficie d’'une place particuliére dans
I'ordre interne. Partant du postulat que « le respect de la souveraineté nationale
ne fai[sai]t pas obstacle a ce que [...] la France puisse [...] participer a la création
ou au développement d’une organisation internationale permanente, dotée de la
personnalité juridique et investie de pouvoirs de décision par I'effet de transferts de
compétences consentis par les Etats membres » (DC n° 92-308 du 9 avril 1992, Traité
sur I’lUnion européenne - « Maastricht | », cons. 13), la révision constitutionnelle du
25 juin 1992, préalable a la ratification du traité de Maastricht, est venue ajouter
un titre dédié a I’'Union européenne au sein la Constitution de 1958. Ce titre XV
comprend aujourd’hui sept articles ; le premier d’entre eux, l'article 88-1, prévoit
que « La République participe  I'Union européenne constituée d’Etats qui ont choisi
librement d’exercer en commun certaines de leurs compétences en vertu du traité
sur I’'Union européenne et du traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne,
tels qu’ils résultent du traité signé a Lisbonne le 13 décembre 2007. » Ce faisant,
« le Constituant a consacré l’existence d’un ordre juridique de ’'Union européenne
intégré a l'ordre juridique interne et distinct de I'ordre juridique international » (DC
n°2012-653 du 9 aolt 2012, Traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance
au sein de I’'Union économique et monétaire, cons. 8).

Les juges francais ont alors tiré toutes les conséquences de la place accordée par la
Constitution au droit de I’'Union européenne en droit interne. Tout en se déclarant
incompétent pour contréler la constitutionnalité des lois transposant les directives
communautaires, des lors que les « dispositions législatives se bornent a tirer les
conséquences nécessaires des dispositions inconditionnelles et précises [desdites]
directive[s] » — ce contréle relevant du seul juge communautaire, saisi a titre préju-
diciel —, le Conseil constitutionnel a jugé que cette obligation de « transposition ne
saurait aller a I'encontre d’une régle ou d’un principe inhérent a I'identité constitu-
tionnelle de la France, sauf a ce que le constituant y ait consenti » (DC n° 2006-540
du 27 juillet 2006, Loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société
de Iinformation, cons. 19). Par une décision récente (n° 2021-940 QPC du 15 octobre
2021, Société Air France [Obligation pour les transporteurs aériens de réacheminer
les étrangers auxquels I'entrée en France est refusée], cons. 13), le Conseil consti-
tutionnel a précisé qu’il n’était en réalité « compétent pour contréler la conformité
des dispositions contestées aux droits et libertés que la Constitution garantit que
dans la mesure ol elles mettent en cause une régle ou un principe qui, ne trouvant
pas de protection équivalente dans le droit de I’'Union européenne, est inhérent
a 'identité constitutionnelle de la France ». En 'espéce, il a jugé que, découlant de
I'article 12 de la DDHC de 1789, I'interdiction « de déléguer a des personnes privées
des compétences de police administrative générale inhérentes a I'exercice de la force
publique nécessaire a la garantie des droits », relevait précisément d’un principe
inhérent a I'identité constitutionnelle de la France.
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S’inscrivant dans la méme logique que celle du Conseil constitutionnel, le Conseil
d’Etat s’est également estimé compétent pour examiner les recours formés contre
des actes reglementaires transposant « directement les dispositions précises et
inconditionnelles d’une directive communautaire », c’est-a-dire opérant une forme
de décalque de ladite directive, susceptibles de méconnaitre des principes ou
dispositions a valeur constitutionnelle. Le mode d’emploi établi pour procéder a
cet examen de constitutionnalité consiste a ce que le juge administratif recherche
si le principe constitutionnel dont la violation est alléguée n’a pas d’équivalent
en droit de I’Union, c’est-a-dire si le droit ou la liberté en cause sont effectivement
et efficacement protégés par les traités et principes généraux du droit de I'Union
européenne?®®, Deux cas de figure peuvent alors se présenter. Dans le cas ou le
principe en cause trouve son équivalent en droit de I'Union, il revient alors au juge
administratif, en cas de difficulté sérieuse, de saisir la Cour de justice de I’'Union
d’une question préjudicielle, dans les conditions prévues par l'article 234 du traité
instituant la Communauté européenne ; a contrario, si le principe n’a pas d’équi-
valent en droit de I'Union, il revient au juge administratif d’examiner directement
la constitutionnalité des dispositions réglementaires contestées, et en pratique, a
travers l'acte de transposition, celle de de la directive elle-méme (CE, Assemblée
8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres, n° 287110, A) : cette
jurisprudence permet de s’assurer que les actes de transposition des directives
puissent bien étre contrblés au regard des principes garantis par la Constitution,
soit directement par le juge administratif si le principe en cause est propre au
droit frangais, soit via la CJUE si le principe a son équivalent en droit de I'Union. Ce
raisonnement a été étendu en 2008 au cas ou |'acte réglementaire procédant a la
transposition d’une directive serait contesté au regard de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de I’'homme et des libertés fondamentales (Conv. EDH),
dés lors que les droits fondamentaux garantis par cette convention sont protégés en
tant que principes généraux du droit de I'Union européenne (CE, Section, 10 avril
2008, Conseil national des barreaux, n° 296845, A).

Dans deux décisions récentes, le Conseil d’Etat a eu 'occasion de compléter cette
ligne jurisprudentielle en jugeant que, dans le cas ou I'application du droit primaire
ou dérivé, tel qu’interprété par la Cour de justice de I’'Union européenne (CJUE),
aurait pour effet de priver de garanties effectives une exigence constitutionnelle
qui ne bénéficierait pas, en droit de I’Union, d’une protection équivalente, le juge
administratif a 'obligation d’écarter son application dans la stricte mesure ou le
respect de la Constitution I'exige (CE, Assemblée, 21 avril 2021, French Data Network
et autres, n® 393099 et autres, A aux conclusions d’Alexandre Lallet ; CE, Assemblée
17 décembre 2021, M. Q..., n® 437125, A, aux conclusions de Mireille Le Corre).

268. On retrouve ici I'inspiration de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle allemande, connue
sous I'appellation de « So lange » - « aussi longtemps que » - qui I'a conduit a admettre qu’il n’y a pas
lieu pour elle de rechercher si un acte de droit dérivé méconnait les droits garantis par la Constitution
aussi longtemps que la jurisprudence de la CJCE permettra I'exercice d’un contréle du respect des droits
fondamentaux a I'échelon communautaire.
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Par ces décisions, notamment French Data Network, le Conseil d’Etat, s’il a refusé
d’exercer un contréle de conformité des décisions de la CJUE au droit de I'Union au
motif qu’un tel contréle n’est pas envisagé par les traités instituant I'UE, a rappelé que
la Constitution demeurant la norme supréme en France, il lui revenait de vérifier que
I'application du droit européen, tel que précisé par la CJUE, ne compromettait pas
des exigences constitutionnelles qui ne seraient pas garanties de fagon équivalente
par le droit européen. Par ces décisions, le Conseil d’Etat a assuré la suprématie
effective de la Constitution frangaise sur toute norme internationale ou européenne.

On le voit, « sur le chemin de l'intégration européenne, des « clauses » de réserve
de la souveraineté ont été introduites [par les juges], comme autant de cordes de
rappel »*%° afin de garantir la suprématie de la Constitution sur les engagements
internationaux de la France. Ainsi, « [loin de dissoudre notre identité,] I'imbrication
de l'ordre interne avec une pluralité d’ordres internationaux [...] a [pu], au contraire,
agi[r] comme un révélateur. »

Par ailleurs, le Constituant a confié au Conseil constitutionnel le soin de controler les
engagements internationaux préalablement a leur ratification, afin de s’assurer qu’ils ne
portent pas atteinte aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale.

b) Les engagements internationaux de la France doivent respecter
les conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale.

Alors qu’en vertu de I'alinéa 15 du Préambule de la Constitution de 1946 « [...]
la France consent aux limitations de souveraineté nécessaires a l'organisation et
a la défense de la paix », c’est au « Conseil constitutionnel qu’il est revenu, sinon
d’élaborer une doctrine frangaise de la souveraineté internationale, du moins de
départir « les limitations de souveraineté » auxquelles il peut étre consenti de celles
qui sont constitutionnellement interdites »?7°.

L'article 54 de la Constitution confie au Conseil constitutionnel, s’il est saisi, le soin
d’apprécier si « un engagement international comporte une clause contraire a la
Constitution ». Le Conseil constitutionnel vérifie alors que les traités qui lui sont
soumis ne comportent pas une clause contraire a la Constitution ou ne portent
pas atteinte aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale. En
pareille hypothese, « 'autorisation de ratifier ou d’approuver 'engagement interna-
tional en cause ne peut [alors] intervenir qu’apres révision de la Constitution. » Le
Constituant doit intervenir, faute de quoi le traité n’entre pas en vigueur?’%,

269. J.-M. Sauvé, « Discours d’ouverture », in Colloque du Conseil d’Etat et de la Cour de cassation,
L'ordre juridique national en prise avec le droit européen et international : questions de souveraineté ?,
Paris, La Documentation frangaise, 2016, p. 15. La citation suivante est tirée du méme discours (p. 14).
270. J. Combacau, « La souveraineté internationale de I'Etat dans la jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel frangais », Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 9, février 2001.

271. C’est ce qui s’est passé par exemple pour la Charte européenne des langues régionales ou minori-
taires, déclarée contraire a la Constitution, qui n’a ainsi jamais pu étre ratifiée.

122



= |a jurisprudence du Conseil constitutionnel sur les conditions essentielles
d’exercice de la souveraineté nationale

Dés 1970, le Conseil constitutionnel affirme que, pour pouvoir étre ratifié sans révi-
sion préalable de la Constitution, un traité doit non seulement ne pas méconnaitre
une disposition de la Constitution, ce qui va de soi, mais aussi ne pas porter atteinte
aux « conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale » (DC n° 70-39
du 19 juin 1970, « Ressources communautaires », cons. 9272), Cette jurisprudence
est progressivement précisée et complétée, notamment a I'occasion du contrdle,
par le Conseil constitutionnel, au titre de l'article 54 de la Constitution, des traités
européens.

En 1976, la décision sur I’élection au suffrage universel direct de I'Assemblée
européenne (DCn° 76-71 du 30 décembre 1976, précitée), qui vit les membres du
Conseil constitutionnel se diviser entre les tenants d’une ligne opposée a I'élection
de 'Assemblée européenne au suffrage universel au motif qu’elle porterait atteinte
a l'article 3 de la Constitution, et les membres faisant valoir que « les Etats restent
les maitres des révisions éventuelles [et qu’a]insi leur souveraineté permet de
contenir, non seulement sur le plan politique mais aussi sur le plan juridique, les
prétentions éventuelles d’une assemblée élue », ne renvoie pas aux « conditions
essentielles d’exercice de la souveraineté nationale ». Le Conseil constitutionnel y
opere une distinction entre les « limitations de souveraineté », regardées comme
permises par le 15¢ alinéa du préambule de 1946, et les « transferts de souve-
raineté » jugés contraires a la Constitution de 1958273, qui fut vivement critiquée
par la doctrine?’, cette summa divisio fut abandonnée par la suite par le Conseil
constitutionnel?’>,

C’est a partir de 1985, a l'occasion de I'examen du protocole n° 6 de la Conv. EDH
relatif a I'abolition de la peine de mort (DC n° 85-188 du 22 mai 1985, cons. 3), que
le Conseil constitutionnel va développer sa jurisprudence relative aux « conditions
essentielles d’exercice de la souveraineté nationale », au terme d’un raisonnement
ou il recherche dans quelle mesure I'immixtion de ce protocole dans le droit interne
pourrait « changer [...] la couleur de la souveraineté, et [par conséquent] sa nature,
[au point de I'Joblitérer [...] »?7%. Avec cette jurisprudence, le Conseil constitutionnel
va dessiner les premiers contours d’une définition matérielle de la souveraineté.

272. « 9. Considérant, que dans le cas de I'espéce, elle ne peut porter atteinte, ni par sa nature, ni par
son importance, aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale ».

273. « 2. Si le Préambule de la Constitution de 1946, confirmé par celui de la Constitution de 1958,
dispose que, sous réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de souveraineté nécessaires a
l'organisation et a la défense de Paix, aucune disposition de nature constitutionnelle n’autorise les trans-
ferts de tout ou partie de la souveraineté nationale a quelque organisation internationale que ce soit ».
274. Voir par exemple F. Luchaire, « Le Conseil constitutionnel et la souveraineté nationale », Revue de
droit public, 1991, pp. 1499-1526. Dans cet article, il souligne qu’une limitation de souveraineté repose
nécessairement sur un « transfert de compétences » et qu’un transfert de souveraineté implique une
limitation de souveraineté.

275. La référence aux « transferts de souveraineté » subsiste uniquement dans les décisions ou les
requérants I'ont expressément sollicitée (comme par exemple dans la décision DC n° 91-294, 25 juillet
1991, relative a I'Accord de Schengen).

276. A.Hamann, « Sur un sentiment de souveraineté », La jurisprudence du Conseil Constitutionnel, Jus
Politicum, 20-21 juillet 2018, p. 201.
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Cette définition, qui va s’affiner au fil des saisines, sur la base des orientations don-
nées par la décision Maastricht | (DC n° 92-308 du 9 avril 1992, précitée — cf. infra),
identifie « trois critéres [pour] guide[r] le Conseil lors de I'examen d’un traité : son
objet, autrement dit les domaines de compétences concernés, les modes de prise de
décision des organes qu’il institue et la réversibilité ou au contraire l'irréversibilité
de I'engagement contracté. »?7".

Pour étre conforme a la Constitution, un engagement international ne saurait
affecter I'exercice par I’Etat de compétences relevant des conditions essentielles
de la souveraineté nationale. Le Conseil constitutionnel fixe ainsi un verrou ou un
« garde-fou » qui ne peut étre levé que par le constituant lui-méme. Les compétences
regardées comme inhérentes a I'exercice de la souveraineté sont multiples : poli-
tique monétaire et de change (décision Maastricht I, cons. 43278), mesures relatives
a l'asile, a I'immigration et au franchissement des frontieres intérieures (décision
sur le Traité d’Amsterdam, cons. 25). De la méme maniére, le Conseil constitution-
nel contréle que la loi n"autorise I'acces des ressortissants étrangers qu’aux corps,
cadres d’emplois et emplois dont les attributions sont « séparables de I'exercice de
la souveraineté », « que se trouve par la méme exclue toute atteinte aux conditions
essentielles d’exercice de la souveraineté nationale » (DC n° 91-293 du 23 juillet
1991, Loi portant diverses dispositions relatives a la fonction publique, cons. 9 a 11).

Le Conseil constitutionnel juge par ailleurs qu’appelle une révision de la Constitution
toute disposition d’un traité qui, dans une matiere inhérente a I'exercice de la
souveraineté nationale mais relevant déja des compétences de I’'Union, modifie
les régles de décision applicables. Il lui appartient concrétement d’apprécier si
les Etats restent, en I'espéce, « maitres des traités » (comme le fait par ailleurs
également la Cour constitutionnelle allemande)?’. Relévent ainsi de cette catégorie
les régles privant la France d’un pouvoir d’initiative?®, celles attribuant une fonction
décisionnelle au Parlement européen?®:, celles étendant les matiéres soumises ala

277. Ibid., p. 201.

278. « 43. Considérant qu’il résulte des dispositions applicables a compter du début de la troisiéme
phase de I’'Union économique et monétaire que la réalisation d’un semblable objectif se traduira par la
mise en ceuvre d’une politique monétaire et d’une politique de change uniques suivant des modalités
telles qu’un Etat membre se trouvera privé de compétences propres dans un domaine oll sont en cause
les conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale ; ».

279. A. Hamann, op. cit. p. 203.

280. Telle que la substitution du pouvoir propre d’initiative de chaque Etat a I'initiative conjointe d’un
quart des Etats membres en vue de présenter un projet d’acte européen dans des matiéres relevant de
I'espace de liberté, de sécurité et de justice (DC n° 2004-505 du 19 novembre 2004, traité établissant
une Constitution pour I’Europe, cons. 23 a 25,29 et 32 ; DC n° 2007-560 du 20 décembre 2007, traité de
Lisbonne, cons. 14 a 16, 20 et 21).

281. Par exemple s’agissant des mesures nécessaires a I'usage de I'euro, I'instauration de coopérations
renforcées (décision de 2004 sur le traité portant Constitution de I’Europe, cons. 23 a 25, 29 et 31), ou
encore I'extension des accords dont le Conseil ne peut approuver la conclusion qu’aprés I'approbation du
Parlement européen (décision de 2007 sur le traité de Lisbonne, cons. 22). En effet, le Conseil constitution-
nel juge que le Parlement européen n‘appartient pas a l'ordre institutionnel de la République frangaise et
ne participe pas a I'exercice de la souveraineté nationale (DC n° 76-71, 30 décembre 1976, cons. 4 et 7).
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procédure dite de codécision?8?, celles enfin modifiant des régles de vote (passage
de l'unanimité a la majorité qualifiée, clauses passerelles)?%3.

Enfin, le Conseil constitutionnel juge que I'adhésion irrévocable a un engagement
international touchant a un domaine inhérent a la souveraineté nationale porte
atteinte a son exercice (DC n° 2005-524/525 du 13 octobre 2005, Engagements
internationaux relatifs a I'abolition de la peine de mort, cons. 5%84). Réaffirmant
ce principe a l'occasion du controle de I'accord économique et commercial global
entre le Canada, I’lUnion européenne et ses Etats membres (CETA), il reléve toute-
fois qu’en l'espéce « les parties ne sont pas liées irrévocablement par [cet] accord
[et que ce dernier] ne touche pas, eu égard a son objet, a un domaine inhérent a la
souveraineté nationale » (DC n° 2017-749, 31 juillet 2017, § 69 a 71). A contrario,
partant du principe que I’'Union européenne est une organisation internationale
permanente (décision Maastricht | du 9 avril 1992, cons. 13, décision de 1997 sur
le Traité d’Amsterdam, cons. 6), le Conseil a toujours écarté, avant I'introduction de
la procédure de retrait introduite a I'article 50 du traité sur I’'Union européenne (par
le traité de Lisbonne), le moyen tiré de ce que I'absence de possibilité expresse de
dénonciation des traités entrainerait un abandon de souveraineté.

A 'aune de 'ensemble de ces critéres, plusieurs décisions du Conseil constitutionnel
ont entrainé des révisions de la Constitution de 1958.

® [es modifications constitutionnelles effectuées pour permettre
la ratification des traités

Depuis 1958, le constituant est intervenu lui-méme, a plusieurs reprises, pour préciser
et conforter I'engagement international et européen de la France : huit révisions
constitutionnelles, soit plus d’un quart de ’ensemble des révisions opérées, sont
intervenues pour permettre I'approbation ou la ratification d’'un engagement européen
ou international. Parmi ces révisions, six d’entre elles ont directement fait suite a une

282. Alors que la procédure de codécision n’avait pas été jugée inconstitutionnelle dans le traité de
Maastricht, le Conseil Constitutionnel a estimé en 1997, a I'occasion de sa décision de 1997 sur le traité
d’Amsterdam (n° 397-394 DC, cons. 28), que son extension a des compétences inhérentes a I'exercice de
la souveraineté nationale était susceptible de rendre cette procédure inconstitutionnelle.

283. Le Conseil constitutionnel juge que le passage de la régle de 'unanimité a la majorité qualifiée au
sein du Conseil prive la France de tout pouvoir d’'opposition (voir par exemple en matiére de coopération
judiciaire en matiére pénale : décision de 2004 sur le traité portant Constitution de I’Europe, cons. 23 a
25, 29 et 30, décision de 2007 sur le traité de Lisbonne, cons. 14 a 16, 20 et 21). Il en va de méme des
clauses passerelles, qui permettent de substituer la régle de I'unanimité a celle de la majorité qualifiée
en vertu d’une décision ultérieure, et ce méme lorsqu’un accord unanime du Conseil européen ou du
Conseil des ministres est requis. Portent atteinte a I'exercice de la souveraineté nationale les clauses
passerelles d’un traité permettant : i) le passage automatique a la régle de la majorité qualifiée et a la
procédure de « codécision », au terme d’une période de cing ans apres son entrée, pour la détermination
des conditions de délivrance des visas de court séjour ainsi que les mesures de contrdle aux frontiéres
extérieures (décision de 1997 sur le traité d’Amsterdam, cons. 28) ; ii) le passage a la majorité qualifiée
pour I'adoption par le Conseil des décisions de politique étrangeére et de sécurité commune, sur décision
unanime du Conseil européen, sans ratification nationale (décision de 2004 sur le traité portant Constitution
de I'Europe, cons. 23 a 25, 33 et 34) ; iii) le passage a la procédure législative ordinaire pour I'adoption
de certaines mesures de droit de la famille ayant une incidence transfrontiére, sur décision unanime du
Conseil et sauf opposition d’un parlement national (décision de 2007 sur le traité de Lisbonne, cons. 25).
284. « 5. Considérant que porte atteinte aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale
I'adhésion irrévocable a un engagement international touchant a un domaine inhérent a celle-ci; ».
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décision rendue par le Conseil constitutionnel sur le fondement de I'article 54 de la
Constitution. Par ailleurs, six des huit révisions sont de portée européenne : quatre
visant a autoriser la ratification de traités européens : Maastricht (25 juin 1992),
Amsterdam (25 janvier 1999), le traité établissant une Constitution pour I'Europe
(1°" mars 2005) et, aprées I"échec du référendum sur ce traité, le traité de Lisbonne
(4 février 2008) ; deux visant a rendre applicables les normes prévues par l'accord
de Schengen (25 novembre 1993) et le mandat d’arrét européen (25 mars 2003). Les
deux derniéres, sont quant a elles de portée internationale, visent a ratifier le traité
instituant la Cour pénale internationale (8 juillet 1999) ainsi que les engagements
internationaux de la France visant a abolir la peine de mort (23 février 2007). Sur le
fond, que peut-on retenir de ces huit révisions ?

Faisant suite a la décision Maastricht | du 9 avril 1992 (n° 92-308 DC), prise en
application de I'article 54, par laquelle le Conseil constitutionnel a identifié trois
motifs d’incompatibilité du traité de Maastricht avec la Constitution - la création de
I’'Union économique et monétaire (compte tenu de I'indépendance de la Banque
centrale européenne et de I'irrévocabilité des taux de conversion des monnaies), la
reconnaissance du droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales des ressor-
tissants d’autres Etats membres et le passage a la majorité qualifiée 8 compter de
1996 des mesures relatives a I'entrée et a la circulation des ressortissants de pays
tiers —, |'article 5 de la loi constitutionnelle n° 92-554 du 25 juin 1992 procede a
I'ajout a la Constitution d’un titre : « Des Communautés européennes et de I’'Union
européenne », composé des articles 88-1 a 88-4.

’'année suivante, saisi sur le fondement de l'article 61 de la Constitution, le Conseil
constitutionnel émet des réserves d’interprétation sur certains articles de la loi du
24 ao(t 1993, dite loi « Pasqua » relative a la maitrise de I'immigration et aux condi-
tions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en France. Il estime notamment
que les dispositions permettant aux préfets de refuser I'admission au séjour d’un
demandeur d’asile, notamment dans le cas ou sa demande reléve de la compétence
d’un autre pays en vertu des conventions de Dublin et Schengen, contredisent celles
de l'alinéa 4 du Préambule de la Constitution de 1946, selon lequel « Tout homme
persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit d’asile sur les territoires
de la République » et juge que tout demandeur d’asile relevant de cet alinéa doit
étre admis provisoirement en France jusqu’a ce qu’il ait été statué sur sa demande.
Ce faisant, en transformant une simple faculté en I'obligation d’accorder le séjour,
la décision du Conseil constitutionnel remet en partie en cause la Convention de
Schengen, ratifiée en 1991. Pour remédier a cette situation, le Gouvernement décide
de réviser la Constitution. C’est ainsi que la loi constitutionnelle n° 93-1256 du
25 novembre 1993 relative aux accords internationaux en matiére de droit d’asile
intégre un nouvel article 53-1 dans la Constitution?3>, qui valide les engagements
pris par la France dans ce cadre.

285. « Article 53-1. La République peut conclure avec les Etats européens qui sont liés par des enga-
gements identiques aux siens en matiére d’asile et de protection des Droits de ’'homme et des libertés
fondamentales, des accords déterminant leurs compétences respectives pour I'examen des demandes
d’asile qui leur sont présentées. / Toutefois, méme si la demande n’entre pas dans leur compétence en
vertu de ces accords, les autorités de la République ont toujours le droit de donner asile a tout étranger
persécuté en raison de son action en faveur de la liberté ou qui sollicite la protection de la France pour
un autre motif. »
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A la suite de la décision du 31 décembre 1997 sur le traité d’Amsterdam (DC
n°® 97-394), prise sur le fondement de l'article 54, par laquelle le Conseil constitu-
tionnel a jugé incompatibles avec la Constitution certaines regles de procédures
(clause passerelle permettant au Conseil de décider le passage a la majorité qua-
lifiée cing ans aprés I'entrée en vigueur du traité et extension de la procédure de
codécision pour tout ou partie des mesures relatives a la circulation des personnes,
passage automatique a ces régles s'agissant des conditions de délivrance des visas
de court séjour et des régles applicables en matiére de visa uniforme), la loi consti-
tutionnelle n® 99-49 du 25 janvier 1999 modifie en conséquence les articles 88-2
et 88-4 de la Constitution.

Six mois plus tard, tirant les conséquences de la décision du Conseil constitutionnel DC
n°98-408 du 22 janvier 1999 sur le traité portant statut de la Cour pénale internationale
(CP1), prise en application de l'article 54, par laquelle le Conseil a jugé contraires a la
Constitution les dispositions méconnaissant le régime de responsabilité pénale propre
au chef de I'Etat, aux ministres et aux parlementaires, la possibilité de recourir & une loi
d’amnistie, les régles nationale de prescription, ainsi que les dispositions permettant
au procureur de la CPI d’effectuer des investigations, en particulier des visites de sites
ou lieux publics, sur le territoire national et sans étre assisté des autorités judiciaires
nationales compétentes, la loi constitutionnelle n° 99-568 du 8 juillet 1999 ajoute
au titre VI de la Constitution un article 53-2, disposant que « La République peut
reconnaitre la juridiction de la Cour pénale internationale dans les conditions prévues
par le traité signé le 18 juillet 1998 ». Ainsi, la révision constitutionnelle permet la
reconnaissance de la juridiction de la CPI, sans pour autant modifier les dispositions
constitutionnelles incompatibles avec le traité.

Faisant suite a l'avis n° 368282 du 26 septembre 2002, par lequel le Conseil d’Etat
avait estimé que la décision-cadre de I'Union européenne du 13 juin 2002 relative
au mandat d’arrét européen affectait les conditions essentielles de la souveraineté
nationale au motif qu’elle ne permettait pas d’assurer le respect du principe selon
lequel « I'Etat doit se réserver le droit de refuser 'extradition pour des infractions
a caractere politique », qui constitue un principe a valeur fondamentale reconnu
par les lois de la République ayant une valeur constitutionnelle en application du
Préambule de la Constitution de 1946, la loi constitutionnelle n® 2003-267 du 25 mars
2003 ajoute un nouvel alinéa a I'article 88-2 de la Constitution, ainsi rédigé : « La
loi fixe les régles relatives au mandat d’arrét européen en application des actes pris
sur le fondement du traité sur I’Union européenne. »

Le Conseil constitutionnel ayant jugé, saisi sur le fondement de I'article 54, le
19 novembre 2004 (DC n° 2004-505) que le traité établissant une Constitution pour
I’Europe était contraire a la Constitution aux motifs, d’une part, que ses dispositions
relatives a des matiéres « régaliennes » (tels « I'espace de liberté, de sécurité et
de justice » et la « politique étrangere et de sécurité commune ») transférent des
compétences a I'Union, ou réaménagent les modalités d’exercice de compétences
déja transférées (passage de I'unanimité a la majorité qualifiée au sein du Conseil
des ministres européen), d’autre part, qu’il reconnait de nouveaux pouvoirs aux
parlements nationaux de s‘opposer a une « révision simplifiée » du traité ou de faire
respecter le « principe de subsidiarité » (cf. infra), la loi constitutionnelle n® 2005-
204 du 1°" mars 2005 modifie le titre XV de la Constitution.
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Saisi en septembre 2005 par le Président de la République, en application de I'article
54 de la Constitution, de la question de savoir si doivent étre précédées d’une révision
de la Constitution les autorisations de ratifier le deuxieme protocole facultatif se
rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et politiques, visant a abolir
la peine de mort, adopté le 15 décembre 1989, et le protocole n° 13 a la Conv. EDH
relatif a I'abolition de la peine de mort en toutes circonstances, adopté le 3 mai 2002,
le Conseil constitutionnel a jugé le 13 octobre 2005 (DC n° 2005-524/525, cons. 7)
gue l'absence de possibilité de dénoncer le premier portait atteinte aux conditions
essentielles d’exercice de la souveraineté nationale. La loi constitutionnelle n® 2007-
239 du 23 février 2007 relative a I'interdiction de la peine de mort a donc ajouté
au titre VIII de la Constitution un article 66-1, prévoyant que « Nul ne peut étre
condamné a la peine de mort. »

Enfin, le Conseil constitutionnel ayant jugé le 20 décembre 2007 (DC n° 2007-560),
sur le fondement de I'article 54, que plusieurs décisions du traité de Lisbonne étaient
contraires a la Constitution (passage a la majorité qualifiée au sein du Conseil du
vote relatif a certaines dispositions relevant des matiéres régaliennes, transfert de
certaines compétences relevant de ce domaine a I'Union, nécessité de compléter
la Constitution pour permettre I'exercice effectif par les députés et sénateurs des
pouvoirs tendant, d’'une part, a s‘opposer a une révision simplifiée ou faire respecter
le principe de subsidiarité, d’autre part, a s‘opposer a ce que le droit de la famille soit
régi a la majorité qualifiée et non a 'unanimité et a veiller au respect du principe
de subsidiarité.), la loi constitutionnelle n° 2008-103 du 4 février 2008 modifie le
titre XV de la Constitution en conséquence.

Par ces révisions successives de la Constitution, le constituant est intervenu pour
permettre la ratification de plusieurs traités européens et internationaux et a
choisi de donner a I'appartenance de la France a I’'Union européenne un ancrage
constitutionnel.

c) Le peuple souverain agissant en tant que constituant dispose
du « dernier mot »

Le peuple souverain, lorsqu’il agit en tant que constituant, dispose du « dernier
mot » : non seulement il peut surmonter une décision du juge constitutionnel mais
il n’est lié par aucune norme supraconstitutionnelle.

m [e peuple souverain, agissant comme constituant, peut surmonter
une décision du juge constitutionnel

Depuis 1958, I'activité juridictionnelle a connu des développements importants en
France. Deux facteurs peuvent expliquer cette évolution : d’une part, l'essor de la
jurisprudence du Conseil constitutionnel a partir des années 1970, avec |'affirmation
de son role de garant des droits et libertés (consacré par la décision du 16 juillet
1971 « Liberté d’association ») et I'extension a une minorité de parlementaires
(60 députés ou 60 sénateurs) du droit (jusqu’alors réservé au Président de la
République, au Premier ministre et au président de chaque assemblée parlementaire)
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de le saisir?%¢ ; d’autre part, la multiplication depuis une vingtaine d’années des
modalités de recours offertes aux particuliers (mise en place de la question priori-
taire de constitutionnalité par la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008, ...). Et
de fait, « depuis 2010, le Conseil constitutionnel rend annuellement deux a trois fois
plus de décisions qu’avant la réforme de la QPC et encore beaucoup plus qu’avant
louverture de la saisine aux parlementaires en 1974. »287

Ces développements ont été tels qu’ils ont pu faire naitre, chez certains observa-
teurs ou acteurs politiques, 'idée que, par une forme de « coup d’Etat de droit »28,
les juges viendraient brider I’'exercice de la souveraineté nationale, voire seraient
méme « ‘co-législateur[s]’du fait de [leur] participation a I'édiction du contenu des
lois ordinaires [ou] encore [...] « co-constituants[s] » en créant des « régles » a valeur
constitutionnelle pour contréler les lois du Parlement. ll[s] disposerai[en]t donc d’une
souveraineté ou d’une « quasi-souveraineté » en raison de son pouvoir de « dernier
ressort » en matiére de contréle des lois »?%°. Certains auteurs vont méme jusqu’a
dénoncer ce qu’ils estiment étre une « dérive post-démocratique », dans laquelle
des normes adoptées démocratiquement seraient censurées du fait de « /’inter-
prétation « a la lumiere des conditions d’aujourd’hui », donnée par une poignée de
juges d’une disposition constitutionnelle [...] trés vague, offrant en réalité une marge
d’appréciation discrétionnaire »*%°,

Cette objection se heurte toutefois a la réalité et aux limites du réle du juge. D’abord,
« un juge ne peut jamais étre le Souverain : [non seulement] parce qu’il ne peut
jamais se saisir lui-méme d’une affaire, [mais] ensuite et surtout parce que sa mission
est non pas de « gouverner » ou d’agir, mais de trancher des litiges »*°.

Ensuite, selon la formule du « lit de justice », développée par Georges Vedel en
19922%2 par analogie avec les lits de justice de 'Ancien Régime, c’est-a-dire les séances
solennelles des Parlements par lesquelles le Roi faisait enregistrer un acte malgré
I'opposition des magistrats, le constituant peut toujours surmonter la décision du
juge constitutionnel ayant jugé une loi contraire a la Constitution en intervenant
pour réviser la Constitution elle-méme. « C’est cette plénitude du pouvoir de révision
constitutionnelle qui légitime le contréle de la constitutionnalité des lois. A celui qui
se plaint que la loi votée par les représentants de la Nation ne soit pas souveraine
comme la Nation elle-méme, on répond que « la loi n’exprime la volonté générale
que dans le respect de la Constitution ». Cette formule justifie le contréle de consti-
tutionnalité, mais elle n’a cette vertu que parce qu’elle sous-entend que l'obstacle
que la loi rencontre dans la Constitution peut étre levée par le peuple souverain
ou ses représentants s’ils recourent au mode d’expression supréme : la révision
constitutionnelle. Si les juges ne gouvernent pas, c’est parce que, a tout moment,
le souverain, a la condition de paraitre en majesté comme Constituant peut, dans

286. Présentation générale | Conseil constitutionnel (conseil-constitutionnel.fr).

287. Ibid.

288. Olivier Cayla, « Le coup d’Etat de droit ? », Le Débat, vol. 100, n° 3, 1998, pp. 108-133.

289. 0. Beaud, « Le Souverain », Pouvoirs, n° 67, 1993, p. 43.

290. A-M. Le Pourhiet, « Gouvernement des juges et post-démocratie », Constructifn° 61,2022, pp. 45 a 49.
291. O. Beaud, « Le Souverain », op. cit.

292. G.Vedel, « Schengen et Maastricht », Revue frangaise de droit administratif, 1992, p. 173. La citation
suivante est tirée de cet article.
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une sorte de lit de justice, briser leurs arréts ». Dit autrement et pour reprendre
une formule du doyen Favoreu, le Conseil constitutionnel exerce de cette maniere
une « fonction d’aiguilleur » : ce que le législateur ne peut faire reléve alors de la
compétence du constituant.

A cet égard, si la doctrine a pu émettre quelques réserves a I'égard de la métaphore
du « lit de justice »%°3, 'expérience montre qu’il est arrivé a plusieurs reprises au
pouvoir constituant de surmonter par une révision de la Constitution I'obstacle
qu’y avait vu le juge constitutionnel. Ce fut le cas pour la premiére fois en 1993 a
I'occasion de la révision (déja évoquée) faisant suite a I'invalidation par le Conseil
constitutionnel de certaines dispositions de la loi Pasqua sur les conditions d’accueil
des demandeurs d’asile?®*. expérience fut renouvelée en 1999 avec 'adoption de la
loi constitutionnelle n® 99-569 du 8 juillet 1999 relative a I'égalité entre les femmes et
les hommes, qui s’appliquait a réparer les conséquences des décisions DC n° 82-146
du 18 novembre 1982 (loi modifiant le code électoral, cons. 7 et 82%) et DC n° 98-407
du 14 janvier 1999 (loi relative au mode d’élection des conseillers régionaux, cons. 12)
ayant estimé que les régles et principes applicables a la représentation politique

293. Pour Michel Troper, cette métaphore du « lit de justice » présente « un double aveu » involontaire :
en censurant la loi, le juge constitutionnel ne se contente pas de la juger mais interfére directement
avec la fonction législative en émettant des observations sur la rédaction des textes ; et par analogie
avec le lit de justice, il s'oppose de fait au souverain (de méme que les Parlements s’opposent au roi en
refusant d’enregistrer une loi), ce qui contredit la jurisprudence du Conseil constitutionnel qui nattribue
pas de caractére souverain a la loi mais a la Constitution (voir M. Troper, La théorie du droit, le droit,
I’Etat, PUF, 2001).

294. «[...] pour la premiére fois dans notre histoire, le pouvoir constituant se réunit pour permettre le
vote et la promulgation d’une disposition Iégislative censurée par le Conseil constitutionnel. [...] Depuis
que le Conseil constitutionnel a décidé d’étendre son contréle au respect du préambule de la Constitution,
cette institution est conduire a contréler la conformité de la loi au regard de principes généraux parfois
plus philosophiques et politiques que juridiques, quelquefois contradictoires et, de surcroit, congus
parfois a des époques bien différentes de la nétre. [...] Plutét que de laisser au Iégislateur un large
pouvoir d’interprétation de ces principes, le Conseil constitutionnel a préféré en définir lui-méme et trés
précisément le contenu et indiquer au Gouvernement et aux juges administratifs ou judiciaires comment
la loi votée par le Parlement doit étre appliquée, allant parfois loin dans le détail. Quoi qu’il en soit, [...]
il est légitime pour le pouvoir constituant dont vous étes les dépositaires, de dire lui-méme quel est le
contenu exact d’une disposition constitutionnelle. Nul n’est aussi qualifié que lui, c’est-a-dire vous, pour
le faire. » E. Balladur, « Discours préalable au vote sur le projet de loi constitutionnelle relatif aux accords
internationaux en matiere d’asile, 19 novembre 1993, Compte-rendu intégral de la séance du Congreés,
JORF, 20 novembre 1993, p. 5.

295. « 7. Considérant que du rapprochement de ces textes il résulte que la qualité de citoyen ouvre le
droit de vote et I'éligibilité dans des conditions identiques a tous ceux qui n’en sont pas exclus pour une
raison d’dge, d’incapacité ou de nationalité, ou pour une raison tendant a préserver la liberté de I'électeur
ou l'indépendance de I’élu ; que ces principes de valeur constitutionnelle s’opposent a toute division par
catégories des électeurs ou des éligibles ; qu’il en est ainsi pour tout suffrage politique, notamment pour
I’élection des conseillers municipaux ; / 8. Considérant qu’il résulte de ce qui précéde que la régle qui, pour
I’établissement des listes soumises aux électeurs, comporte une distinction entre candidats en raison de
leur sexe, est contraire aux principes constitutionnels ci-dessus rappelés; [...] ».
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interdisaient toute distinction entre les hommes et les femmes?°6. La révision conduit
donc a I'ajout a l'article 3 de la Constitution d’un alinéa prévoyant que « La loi favo-
rise I'égal acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions
électives. » et a 'article 4 que « [Les partis] contribuent a la mise en ceuvre [de ce]
principe [...] dans les conditions déterminées par la loi ». On peut encore citer la loi
constitutionnelle n®2007-237 du 23 février 2007 qui est venue préciser a l'article 77
de la Constitution le tableau de référence a prendre en compte pour établir le corps
électoral appelé a élire les membres des assemblées délibérantes de la Nouvelle-
Calédonie et des provinces, corrigeant ce faisant les orientations retenues par le
Conseil constitutionnel dans sa décision n° 99-410 DC du 15 mars 1999, qui ne
semblait pas respecter I'intention des signataires de I'accord de Nouméa, lesquels
n‘entendaient autoriser a participer a ces scrutins que les seules personnes établies
en Nouvelle-Calédonie a la date de la consultation du 8 novembre 1998, lorsqu’elles
justifieraient de dix ans de domicile, ainsi que leurs descendants atteignant par la
suite la majorité. Ces exemples de révisions constitutionnelles illustrent la capacité
de « dernier mot » dont dispose le pouvoir constituant.

Si le pouvoir constituant dispose du « dernier mot », existe-t-il une limite a cette
capacité ? Cette question, tres discutée notamment par la doctrine, a toujours recu,
en France, une réponse négative.

® [e pouvoir constituant n’est lié par aucune norme supraconstitutionnelle

La question de I’existence ou non de limites du pouvoir constituant divise notam-
ment la doctrine, en France et au-dela. En France, deux écoles de pensée s’'opposent
a ce sujet : la premiere, illustrée notamment par Louis Favoreu et Stéphane Rials,
qui défendent I'existence d’une supra-constitutionnalité ; la seconde, représentée
notamment par Georges Vedel, considére que la supra-constitutionnalité n’existe pas.

Pour les tenants de la supra-constitutionnalité, il existe des normes supérieures a la
Constitution elle-méme. Ainsi, pour Louis Favoreu?®’ par exemple, trois éléments
de contexte justifient I'affirmation d’un principe de supra-constitutionnalité dans
le contexte national : d’abord, la banalisation des révisions constitutionnelles qui,
a l'instar des pratiques observées dans d’autres pays (Autriche, Allemagne, ltalie,
Belgique, Portugal) fait perdre a I’exercice du pouvoir constituant « son carac-
tere quelque peu mythique pour entrer dans un univers beaucoup plus concret » ;
ensuite, la banalisation du contréle des lois constitutionnelles qui conduit a ce
gu’une « hiérarchie [s’établisse] 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 » ; enfin, la mise en exergue de « normes

296. « Pour ouvrir aux femmes les portes de la République, I'idée de prendre des mesures volontaristes
avait, des 1982, inspiré une loi, que le Conseil constitutionnel avait jugée incompatible avec notre loi
fondamentale, au motif qu’elle contredisait les principes de I'égal accés aux emplois publics, de I'indivisi-
bilité du corps électoral et de la souveraineté. Au mois de janvier dernier, le Conseil constitutionnel a fait
de nouveau application de ces principes pour rejeter les dispositions de la loi relative au mode d’élection
des conseillers régionaux qui obligeait chaque liste a assurer la parité entre les candidats féminins et
masculins. Ce double rejet condamnait tout volontarisme Iégislatif. C’est pourquoi modifier la Constitution
était devenu indispensable. » L. Jospin, « Discours du 28 juin 1999, Compte-rendu.

297. L. Favoreu, « Souveraineté et supraconstitutionnalité », Pouvoirs, n° 6, novembre 1993, pp.79-97.
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transnationales supraconstitutionnelles » par « des jurisprudences concordantes des
cours constitutionnelles [...] des divers pays européens ». Dans ce contexte, « on
congoit trés difficilement que le juge constitutionnel refuse de sanctionner des vices
de procédure entachant la révision constitutionnelle ou méme des changements
fondamentaux tels que 'abrogation de I'interdiction des discriminations raciales
ou religieuses ». S'inscrivant dans les pas de Duguit et Hauriou, qui affirmaient
la supraconstitutionnalité de la Déclaration des droits de ’lhomme et du citoyen
(DDHC)?%8, Sstéphane Rials considere pour sa part, qu’existe au-dessus du droit
positif un tronc commun de principes ou droits naturels auxquels la Constitution
doit se conformer. Se référant a I'article 16 de la DDHC, il identifie quatre principes
supraconstitutionnels : la Constitution doit étre écrite ; seule titulaire du pouvoir
supréme, la Nation détient le pouvoir constituant ; le principe de séparation des
pouvoirs s'impose en toutes circonstances ; les droits fondamentaux sont supérieurs
a la volonté du constituant. Il voit enfin dans le principe de supraconstitutionnalité
un moyen de légitimer le caractére obligatoire de l'ordre juridique®®°.

De son c6té, Georges Vedel conteste la validité de ce raisonnement au nom de la
souveraineté du pouvoir constituant, y compris dérivé : « le pouvoir constituant
dérivé est I'expression de la souveraineté dans toute sa plénitude »3%, Cette auto-
rité supréme l'autorise méme a pouvoir « changer a tout moment la norme qu’il
[s’est] interdit de changer ». Rejetant 'idée que la jurisprudence constitutionnelle
viendrait établir une hiérarchie juridique au sein des normes constitutionnelles, il
fait valoir plutot que, par « une pesée concréte », le juge constitutionnel s’efforce
d’opérer une conciliation entre ces dernieres ; ainsi, « par construction », les regles
créées par le juge par voie d’interprétation ne peuvent, selon lui, étre regardées
comme supraconstitutionnelles « puisque leur rang ne saurait étre plus élevé que
celui du texte invoqué pour les légitimer ». A contrario, Georges Vedel voit dans
« l'introduction du mythe de la supraconstitutionnalité [un risque de] déréglement
total » de I'ordre juridique. En effet, I'idée selon laquelle le juge pourrait imposer au
pouvoir constituant dérivé des normes supraconstitutionnelles viendrait accréditer
celle d’'un « gouvernement des juges », et détroner ce faisant la légitimité du pouvoir
constituant.

Le débat de principe demeure vif, d’autant que, depuis la révision de 1884, les
Constitutions des llI¢, IVe et Ve Républiques ont affirmé que la forme républicaine
du Gouvernement ne pouvait faire I'objet d’une révision et que, de maniere peut-
étre plus fondamentale encore, 'article 16 de la déclaration de 1789 proclame que
« Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, n‘a point de
Constitution. »

298. S. Rials, « Supraconstitutionnalité et systématicité du droit », Archives de philosophie du droit,
1986, t. 31, pp. 58-59.

299. Ibid. « I'idée que sans fondement extérieur a lui (que ce soit la force, la volonté, I’habitude, la raison,
ou autre), le droit positif ne pourrait remplir son réle de régulation des rapports sociaux, requiert, a tout
le moins implicitement ou indirectement, le recours au concept contradictoire de supra-constitutionnalité
comme moyen de légitimation du caractére obligatoire d’un ordre juridique, comme passerelle du non-
juridique vers le juridique. ».

300. G. Vedel, op. cit., RFDA, 1992, pp. 178-179.
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La Constitution de 1958 précise les conditions d’exercice du pouvoir constituant.
D’une part, en vertu de ses articles 7, 16 et 89, il n’est pas possible d’engager ou de
poursuivre une révision de la Constitution dans les circonstances particulieres d’'une
vacance du pouvoir présidentiel (article7)3°! ou de I'activation des pouvoir excep-
tionnels du Président de la République (article 16) ou « lorsqu’il est porté atteinte
a l'intégrité du territoire » (article 89, 4¢ alinéa). D'autre part, le dernier alinéa de
I'article 89 indique, comme sous les llI¢ et IVe Républiques, que la « forme républicaine
du gouvernement ne peut faire I'objet d’une révision ». Dans sa décision Maastricht Il
du 2 septembre 1992 (DC n° 92-312, cons. 19), le Conseil constitutionnel juge que, sous
ces réserves, « le pouvoir constituant est souverain ; qu’il lui est loisible d’abroger, de
modifier ou de compléter des dispositions de valeur constitutionnelle dans la forme
qu’il estime appropriée [et] qu’ainsi rien ne s’oppose a ce qu’il introduise dans le
texte de la Constitution des dispositions nouvelles qui, dans le cas qu’elles visent,
dérogent a une régle ou a un principe de valeur constitutionnelle/,] cette dérogation
[pouvant] étre aussi bien expresse qu’implicite ». Cette formulation prudente, qui se
démarque de la pratique de certains de ses homologues3°?, se borne a rappeler le
texte de la Constitution. De maniére plus nette, il juge quelques années plus tard,
dans sa décision DC n° 2003-469 du 23 mars 2003 (Révision constitutionnelle relative
a l'organisation décentralisée de la République, cons. 2), qu’il n’a pas « le pouvoir
de statuer sur une révision constitutionnelle » : le Conseil constitutionnel tranche
ainsi de maniére concrete le débat de principe puisque, par cette décision, les lois
constitutionnelles échappent a tout contréle juridictionnel. Au vu de ces éléments,
il est dés lors possible de conclure que, lorsqu’il agit en tant que constituant, le
peuple souverain n’est soumis a un aucun contréle et dispose donc, en tout état
de cause, du pouvoir du « dernier mot ».

1.2.2; La souveraineté nationale fonde 1’action
de I’Etat

Dans I'ordre interne, I'Etat tient sa légitimité de la souveraineté nationale. C'est
elle qui lui confére sa supériorité, le caractére supréme du pouvoir souverain, qui
n‘admet aucun autre pouvoir ni au-dessus de lui, ni en concurrence avec |ui3%, En
pratique, I'exercice de la souveraineté par I’Etat passe par une série d’attributs

301. Voirle dernier alinéa de I'article 7 de la Constitution : « Il ne peut étre fait application ni des articles
49 et 50 ni de I'article 89 de la Constitution durant la vacance de la Présidence de la République ou durant
la période qui s’écoule entre la déclaration du caractére définitif de 'empéchement du Président de la
République et I'élection de son successeur ».

302. En Allemagne par exemple, I'article 79 § 3 de la Loi fondamentale s’oppose a ce qu’une révision
constitutionnelle « touche a l'organisation de la Fédération en Lénder, au principe de participation des
Ldnder a la législation ou aux principes énoncés aux articles 1¢" et 20 », I'article 1" imposant le respect
de la dignité humaine et du caractere obligatoire des droits fondamentaux et I'article 20 définissant,
a son alinéa 1, la République fédérale d’Allemagne comme un « Etat fédéral, démocratique et social »
selon lequel « tout pouvoir d’Etat émane du peuple qui I'exerce par des élections et des votations » et
consacrant, a son alinéa 2, le principe de souveraineté du peuple. La Cour constitutionnelle de Karlsruhe
veille au respect de ces « clauses d’éternité » (Ewigkeitsklausel).

303. R. Carré de Malberg, Contribution d la théorie générale de I’Etat, op. cit., p. 70 et suiv.
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régaliens et par une organisation unitaire s'accommodant depuis quelques années
d’un effort de différenciation territoriale.

1.2.2.1. La souveraineté de I’Etat se manifeste par des attributs
de puissance publique

Dans l'ordre interne, et tout particulierement en France, la souveraineté de I’Etat
se définit comme un pouvoir, « une puissance de domination/, dont le] corollaire
inévitable [est] la sujétion des individus »3%. Cette puissance publique se matérialise
par la capacité a édicter des normes et a les faire respecter (ou a en sanctionner la
violation) par le recours au juge ou a la force légitime. L'Etat dispose de « la capacité
exclusive de déterminer I'étendue de son propre ordre juridique »3%. Ses objectifs,
par nature évolutifs, suivent les attentes de la société3%. Pour exercer sa souverai-
neté interne, I'Etat dispose en temps normal d’attributs de puissance publique qui
prennent toute leur force et leur étendue en temps de crise ou de guerre.

a) Les attributs régaliens de I’Etat dans I'ordre juridique interne

Trois attributs classiques permettent traditionnellement de caractériser la souveraineté
interne de I’Etat : le « monopole de la violence légitime », c’est-3-dire la capacité a
ériger la norme et a en imposer le respect via la police et la justice ; le pilotage de
I'action extérieure, c’est-a-dire la capacité a prévenir des conflits via la diplomatie
et a défendre le territoire via la défense nationale ; enfin, la capacité a se financer,
a travers sa compétence monétaire et fiscale.

Atravers ces attributs de puissance publique se dessinent les « fonctions essentielles
de I’Etat », qui constituent une sorte de « cceur de souveraineté ».

Quel état des lieux peut-on faire de I'exercice de ces attributs par I'Etat ?

m Détenteur du « monopole de la violence Iégitime », ’Etat garantit
la sécurité et I'ordre publics et rend la justice

La notion de « monopole de la violence légitime » trouve son origine dans les
travaux de Max Weber, au début du XX® siécle, qui définit I’Etat comme « une com-
munauté humaine qui, dans les limites d’un territoire déterminé [...] revendique avec
succeés pour son propre compte le monopole de la violence physique légitime37. ».
Cette violence n’a pas vocation a é&tre le mode d’action « normal » de I'Etat, sauf a
lui faire perdre toute légitimité, mais constitue un moyen spécifique a sa main pour
assurer sa survie. Elle est « légitime » car « légale »3%, fondée sur le droit, mais aussi
car elle trouve sa contrepartie dans le consentement des habitants. Ainsi, I’« usage

304. O. Beaud, « Peut-il y avoir encore un pouvoir souverain ? », in P. Delvolve, Le pouvoir, PUF, 2022.
305. G. Jellinek, L’Etat moderne et son droit, L’Etat moderne et son droit. Tome 2..., op. cit., p. 136.
306. O.Beaud, « Peut-il y avoir encore un pouvoir souverain ? », op. cit. : « L'actuel glissement de débat
de I'interventionnisme économique vers I'interventionnisme écologique confirme la loi selon laquelle
I’Etat se saisit de toute question politique devenue d’intérét majeur pour la société. ».

307. Conférences données a I'université de Munich en 1917 et 1919 (« Wissenschaft als Beruf » et
« Politik als Beruf », traduction de C. Colliot-Théléne, 2020). Weber y cite notamment Trotsky qui dit
que « Tout Etat est fondé sur la force ».

308. M. Troper, « Le Monopole de la contrainte légitime », Lignes, n° 25, 1995.
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des forces policiéres, militaires et judiciaires sur un territoire donné résulterait/[-il]
du libre consentement de ses habitants, par désir d’égalité et de justice, a ce que
Vinstitution garante de la paix civile et de la sécurité au sein d’un Etat de droit soit
seule habilitée a avoir recours a une violence consentie par le peuple souverain. »3%°
Poursuivant les travaux de Weber, Hans Kelsen appuie sur le fait que le monopole
n’est pas « I'exercice exclusif de la violence, mais [le] droit exclusif de prescrire ou
de permettre [...] la violence »319,

En France, ce « monopole de la violence légitime » puise son fondement juridique
dans I'article 12 de la Déclaration de 1789, qui confie a I’Etat le soin d’assurer la
sécurité et I'ordre publics par I'institution d’une force publique destinée a garantir
les droits et libertés3!! C’est parce qu’elle poursuit « I'avantage de tous et non |[...]
l'utilité particuliére de ceux auxquels elle est confiée » que cette force va pouvoir
cristalliser la confiance des citoyens, comme I'a relevé le Conseil d’Etat dans une
décision récente (CE, Assemblée, 11 octobre 2023, Amnesty International France
et autres, n° 454836, A312). Compte tenu de sa sensibilité, législateur et juges sont
venus encadrer cette force, d’'une part, pour en conforter le caractére monopolistique,
d’autre part, pour fixer des bornes étroites a son champ d’action et lui conserver
son caractere légitime.

Si le législateur admet depuis quelques années, dans une « logique de coproduc-
tion »13, que I'Etat peut associer des élus locaux et des acteurs de la société civile
a la politique de sécurité, en application de I'article L. 111.1 du code de la sécurité
intérieure3!4, il reste que I'exercice de la force légitime doit relever du seul mono-
pole de la puissance publique. Aussi, n’est-il pas possible d’en déléguer I'exercice
a des personnes privées (DC n° 2011-625 du 10 mars 2011, Loi d’orientation et de
programmation pour la performance de la sécurité intérieure, cons. 18, 19, 65, 66).
Cette regle trouve son origine dans I'idée que les pouvoirs de reglementation du
Gouvernement « intéressant la sécurité et la streté de la circulation [...] sont inalié-
nables et imprescriptibles »31>. 1l en résulte que les pouvoirs de police ne peuvent
étre délégués car la police « par sa nature, ne saurait étre confiée qu’a des agents
placés sous l'autorité directe de I'administration » (CE, Assemblée, 17 juin 1932,

309. M. Poirson, « LEtat est légitime. Et sa violence ? », Pour I’Eco, vol. 51, n° 4, 2023, pp. 62-64.

310. M. Troper, « Le Monopole de la contrainte légitime », op. cit.

311. «Article 12. La garantie des droits de ’Homme et du Citoyen nécessite une force publique : cette
force est donc instituée pour I'avantage de tous, et non pour l'utilité particuliére de ceux auxquels elle
est confiée ».

312. « 11. [...] La force publique est chargée, dans le cadre des lois et réeglements, des missions essen-
tielles de protection des personnes et des biens contre les atteintes dont ils peuvent étre l'objet, de lutte
contre toutes les formes de criminalité et de délinquance et de maintien de l'ordre. Elle joue ainsi un réle
indispensable pour assurer la paix publique. Ses agents doivent exercer leurs missions dans le respect
des régles en vigueur et dans une relation de confiance avec la population ».

313. 0. Renaudie, « Les rapports entre police et population au prisme du modele francais de police »,
Revue générale de droit, 2021.

314. Article L. 111-1 du code de la sécurité intérieure : « I'Etat associe a la politique de sécurité les
collectivités territoriales et les établissements publics de coopération intercommunale, ainsi que les
représentants des professions, des services et des associations confrontés aux manifestations de la
délinquance ».

315. Conclusions du commissaire du Gouvernement Tardieu sur CE, 6 décembre 1907, Compagnie des
chemins de fer de I’Est, n° 04244.
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Ville de Castelnaudary, n° 12045, Rec. p. 595). Dans une décision récente (QPC
n°2021-940 du 15 octobre 2021, Société Air France, cons. 15, déja citée), le Conseil
constitutionnel s’est d’ailleurs fondé sur l'article 12 de la Déclaration de 1789 pour
juger que « I’interdiction de déléguer a des personnes privées des compétences
de police administrative générale inhérentes a I'exercice de la « force publique »
nécessaire a la garantie des droits [...] constitu[ait] un principe inhérent a I'identité
constitutionnelle de la France. »

Pour rester légitime, I’'action de la force publique doit respecter le cadre juridique
fixé par le législateur. Ainsi, I'article L 435-1 du code de sécurité intérieure autorise-t-il
I'usage des armes en cas d’absolue nécessité et de maniére strictement proportionnée
« lorsque des atteintes a la vie ou a l'intégrité physique sont portées contre eux ou
contre autrui ou lorsque des personnes armées menacent leur vie ou leur intégrité
physique ou celles de tiers ». Les articles L 122-4 du code pénal et L 122-5 du code
pénal permettent, quant a eux, de regarder comme non pénalement responsable
une personne qui aurait fait usage de la force dans un cadre prévu par la loi ou le
reglement, sur commande d’une autorité légitime, ou en cas de légitime défense. En
tout état de cause, la force utilisée doit obéir au principe d’absolue nécessité et de
proportionnalité de la force déployée, en application de I'article R 211-13 du CSI316,
On trouve dans la jurisprudence de la Cour de cassation des exemples circonstanciés
de litiges tranchés dans ce cadre3!’. La CEDH examine, pour sa part, les litiges qui
lui sont soumis, au regard du « degré et [du] type de force utilisée, [ainsi qu’a I'aune
de] I'intention ou [du] but sous-jacents a 'usage de la force » (CEDH, 20 décembre
2004, Makaratzis ¢/ Gréce, n° 50385/99) et du caractére « absolument nécessaire
et strictement proportionné » de I'’emploi de la force (CEDH, 27 septembre 1995,
McCann et autres ¢/ Royaume-Uni, n® 18984/91).

L'autre face du monopole de la violence légitime détenu par I'Etat est qu’il rend la
justice. Depuis le Moyen Age (cf. I'image de Saint Louis sous son chéne, rendant la
justice a ses sujets), on peut méme dire que cette fonction est inhérente au réle de
I’Etat318. C’est ainsi un attribut essentiel de la souveraineté : « toute justice émane
du roi », aujourd’hui, c’est au nom du peuple frangais que sont rendues toutes les
décisions de justice en France. Dans cette logique, le Conseil d’Etat a ainsi jugé,

316. « L'emploide la force par les représentants de la force publique n’est possible que si les circonstances
le rendent absolument nécessaire au maintien de I'ordre public dans les conditions définies par I'article
L. 211-9. La force déployée doit étre proportionnée au trouble a faire cesser et son emploi doit prendre
fin lorsque celui-ci a cessé. »

317. Voir pour quelques exemples récents : Crim., 9 janvier 2018, n° 16-86.552 (qui a reconnu la légitime
défense d’un gendarme ayant abattu un détenu lors de son transfert, aprés que celui-ci a attaqué I'un
des deux gendarmes chargés du transfert.) ; Crim., 23 mars 2021, n° 20-82.416 (affaire Remi Fraisse,
non-lieu retenu a I'encontre du gendarme ayant effectué le tir de grenade, sur ordre d’un supérieur
hiérarchique, qui a couté la vie au jeune militant, au motif que I'usage de la force était Iégitime dans les
circonstances ; Crim., 6 octobre 2021, n° 21-84.295 (refus de reconnaitre sur le fondement de I'article
L. 122-4 du code pénal l'irresponsabilité pénale de I'auteur du tir de flash-ball ayant entrainé la perte
d’un ceil, au motif que I'ordre du supérieur hiérarchique était vague et que I'auteur du tir n’a pas fait
un usage correct de son pouvoir d’appréciation).

318. « La justice est le but de I'Etat. Elle est sa raison d’étre. Elle est sa justification », F. Autrand, « La
justice royale et la construction de I’Etat en France au Moyen Age XIlle-XVesiécles », Conseil d’Etat, Comité
d’histoire du Conseil d’Etat et de la juridiction administrative, Conférences « Vincent Wright, volume 3,
Paris, La Documentation frangaise, 2019, p. 13.
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dans un arrét de Section du 27 février 2004, Mme Popin, n°® 217257, A, ou était
recherchée la responsabilité du fait de I'exercice de la fonction juridictionnelle,
que « la justice[, quel que soit l'organe chargé de la rendre,] est toujours rendue
de facon indivisible au nom de I’Etat ». Les dommages résultant de I'exercice de la
fonction juridictionnelle ne peuvent donc engager que la responsabilité de 'Etat. Le
commissaire du Gouvernement justifiait cette imputabilité dans ses conclusions en
ces termes : « Notre histoire politique et juridique a fait de la justice [...] 'expression
de la volonté du peuple, dans le cadre de I'exercice de la souveraineté nationale, par
nature indivisible. L’Etat est le vecteur d’expression de cette souveraineté ».

Les juges, qui rendent la justice « au nom du Peuple frangais »31°, exercent la fonction
de juger dans le cadre défini par la loi. Leur role est de trancher, en toute indépendance
par rapport aux parties comme par rapport a I'Etat ou a tout autre acteur public ou
privé, les litiges qui leur sont soumis par I'application de la regle de droit pertinente,
en toute impartialité et dans le respect strict des limites de leur office et suivant les
regles procédurales définies. Les juridictions jouent un réle essentiel pour assurer le
fonctionnement effectif de I’Etat de droit et, finalement, la paix sociale puisque ce
sont elles qui garantissent que les litiges opposant les membres de la société comme
ceux opposant les personnes publiques entre elles ou les personnes publiques et
les personnes privées seront tranchés non pas sur des critéres arbitraires mais en
faisant application des regles définies par les autorités compétentes pour le faire,
a savoir le pouvoir constituant, le pouvoir législatif, le pouvoir réglementaire. Leurs
décisions doivent donc exclusivement se fonder sur le droit, et non sur des valeurs
morales, des considérations économiques, sociales ou d’opportunité. Larticle 12,
alinéa 1°" du code de procédure civile inscrit parmi les principes directeurs du procés
civil celui selon lequel « le juge tranche le litige conformément aux régles de droit
qui lui sont applicables ». De méme, la violation de I’équité n’est pas susceptible
d’étre utilement invoquée devant le juge administratif du recours pour exces de
pouvoir3?°, Et pour l'application des dispositions de 'article 6 § 1 de la Conv. EDH sur
le droit a un procés équitable, la Cour européenne des droits de ’homme caractérise
le « tribunal » par son réle juridictionnel, qui consiste a « trancher, sur la base de
normes du droit et a I'issue d’une procédure organisée, toute question relevant de
sa compétence »321, La résolution juridictionnelle d’un litige se distingue ainsi des
modes amiables de reglement, qui suivent également « une procédure organisée »
ou « un processus structuré » (selon les termes utilisés par I'article L. 213-1 du
code de justice administrative pour définir la médiation), mais ne conduisent pas
nécessairement a une solution exclusivement fondée sur le droit. L’obligation faite
au juge de trancher le litige en se fondant sur le droit a pour corollaire celle de
motiver sa décision en indiquant la regle de droit et en explicitant le raisonnement
juridique sur lequel il s’est fondé. L'obligation de motivation des décisions de justice
est un principe directeur commun aux proces civil (article 455 du code de procédure
civile), administratif (article L. 9 du code de justice administrative) et pénal (article
485, alinéa 1°" du code de procédure pénale).

319. Conformément notamment aux dispositions du L. 2 du code de justice administrative aux termes
desquelles « les jugements sont rendus au nom du peuple frangais ».

320. CE, 6juillet 1956, Dame Monfort, Recueil Lebon 1956, p. 296.

321. CEDH, 27 ao(t 1991, Demicoli c. Malte, série A n° 210.
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Face a la multiplication des saisines dont ils sont l'objet, les juges doivent veiller
a remplir leur office, en demeurant dans leur réle de gardien de I'Etat de droit.
Remplir tout leur office, c’est d'abord se prononcer sur tous les litiges dont ils sont
saisis. Un juge ne peut refuser de juger : le déni de justice est prohibé, en vertu de
I'article 4 du code civil3?2. En outre, le juge a I'interdiction de statuer infra petita (il
doit se prononcer sur I'ensemble des conclusions des parties) mais aussi ultra petita
(il ne peut aller au-dela des conclusions des parties). En France, par application du
principe de séparation des pouvoirs, les juridictions ont interdiction d’empiéter sur les
compétences des autres pouvoirs, et en particulier sur celle du législateur. Les juges
ne peuvent ainsi prendre des arréts de réglement, comme le faisaient les parlements
de 'Ancien Régime. Le juge constitutionnel lui-méme rappelle ainsi régulierement
dans ses décisions que I'article 61 de la Constitution ne lui donne pas « un pouvoir
général d’appréciation et de décision identique a celui du Parlement », mais seulement
une compétence pour contrdler la conformité de la loi a la Constitution. Le Conseil
d’Etat a, dans la méme logique, rappelé, dans sa décision d’Assemblée Amnesty
international France du 11 octobre 2023 précitée, qu’« il ne lui appartient pas, dans
le cadre de [son] office, de se substituer aux pouvoirs publics pour déterminer une
politique publique ou de leur enjoindre de le faire » lorsque celle-ci n’est pas déja
définie, par exemple par la loi.

® Sur le volet extérieur, I’Etat définit souverainement la politique étrangére
et de défense de la France

Ce point relatif a 'action extérieure de I’Etat donnera lieu a de plus amples déve-
loppements dans le chapitre suivant, consacré a la souveraineté externe de I'Etat.
On peut néanmoins relever a ce stade que, sur le plan juridique, la jurisprudence
consacre le role régalien de I'Etat en matiére de politique étrangére et de défense.

L’Etat définit la politique étrangére, laquelle reléve du cceur de souveraineté de PEtat
(DC n° 2004-505 du 19 novembre 2004, cons. 34). Le Conseil d’Etat de son coté, juge
que les actes ayant trait a la conduite des négociations diplomatiques relevent de
la catégorie des actes de gouvernement sur lesquels il n’est pas compétent pour se
prononcer (CE, 8 mars 1968, Société Rizeries indochinoises - Maiseries indochinoises, n°
57414, A). S'inscrivent également dans cette logique, les réserves formulées par I'Etat
dans le cadre d’un traité (visant a définir la portée des engagement qu’il a entendu
souscrire), pour lesquelles le Conseil d’Etat a jugé qu’elles ne sont pas détachables
de la conduite des relations internationales, (CE, Assemblée, 12 octobre 2018, SARL
Super Coiffeur, n° 408567, A, aux conclusions de Charles Touboul).

De méme, il appartient a I’Etat, au titre de ses fonctions essentielles, de définir la
politique de défense nationale, et de préparer et conduire des opérations militaires.
Le Conseil constitutionnel juge a ce titre qu’en application des articles 5 et 15 de la
Constitution, le Gouvernement décide « sous l'autorité du Président de la République »
de I'emploi de la force armée (QPC n° 2014-432 du 28 novembre 2014, cons. 9) et que
« le principe de nécessaire libre disposition de la force armée qui en résulte implique
que l'exercice par les militaires de certains droits et libertés reconnus aux citoyens

322. « Lejuge quirefusera de juger, sous prétexte du silence, de I'obscurité ou de I'insuffisance de la loi,
pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice ».
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soit interdit ou restreint » (QPC n° 2014-450 du 27 février 2015, cons. 6). De méme,
dans la décision M. Q... précitée (CE, Assemblée, 17 décembre 2021, n° 437125, A),
le Conseil d’Etat a jugé, s’agissant de 'application aux gendarmes de la directive sur
le temps de travail, qu’« a la lumiére des exigences constitutionnelles inhérentes a
la sauvegarde des intéréts fondamentaux de la Nation, au premier rang desquels
figurent I'indépendance nationale et I'intégrité du territoire, qui en sont la finalité,
[la] libre disposition de la force armée implique que soit assurée la disponibilité,
en tout temps et en tout lieu, des forces armées ».

® [’Etat détient la capacité a se financer, méme s’il a consenti
a des limitations ou transferts de souveraineté

La capacité de I'Etat a assurer son financement et a établir son budget est un
élément essentiel de sa souveraineté. Elle passe d’abord par sa capacité a lever
I'impot. On sait que ce fut un des points faibles de I’Ancien Régime : en dépit de son
pouvoir théoriquement absolu, le roi de France éprouvait beaucoup de difficulté
a lever effectivement I'impot. La capacité a battre monnaie fut également utilisée,
historiquement, pour assurer une forme de financement de I'Etat (cf. I'action de
Philippe le Bel pour réduire la valeur effective des instruments monétaires, qui lui
valut la critique d’étre un roi « faux-monnayeur »). La capacité a inspirer confiance,
al'intérieur comme a l'extérieur, pour obtenir des préts s’est aussi imposée comme
une source importante de financement de I'Etat.

En France aujourd’hui, la capacité de I'Etat 3 assurer son financement passe essen-
tiellement par I'imp6t ainsi que par le recours a 'emprunt, le pouvoir monétaire
ayant été trés largement transféré au niveau européen et attribué a la Banque
centrale européenne (BCE) et au Systeme européen de banques centrales (SEBC).

Ainsi que I'a rappelé Francois Villeroy de Galhau, gouverneur de la Banque de France,
le 14 novembre 2023, lors de la conférence inaugurale du cycle de conférences
relatif a la souveraineté3?3, « l'affirmation de la souveraineté monétaire a constitué
[en France comme dans beaucoup d’Etats en Europe] I'un des instruments les plus
puissants de la construction de I'unité nationale et de la souveraineté étatique ».
Longtemps incarné dans la personne du Roi3?*, le pouvoir de battre monnaie a été
dévolu a partir du début du XIX¢ siecle a la Banque de France, « autonome, mais alliée
du pouvoir », créée en 18003%°, qui a participé « a la consolidation de I'unité nationale
sur le territoire, notamment par le développement de son réseau de succursales ».
C'est alors que s’est ancrée « une vision encore trés « westphalienne » de la souve-
raineté monétaire, selon laquelle I'émission de monnaie et la gestion de la politique
monétaire sont des prérogatives régaliennes gérées par les Etats-nations ». Cette
vision a évolué des les années 1970 : la loi de 1973 a donné a la Banque de France
un pouvoir indépendant du Gouvernement, lequel conservait la capacité de fixer la
valeur de la monnaie nationale, notamment en ayant recours aux dévaluations. A cet

323. La souveraineté monétaire au XXI¢ siécle | Banque de France (banque-france.fr) Les citations ci-
apres sont toutes tirées de ce méme discours.

324. « Philippe IV le Bel (1285-1314) fut en France le premier a mettre les piéces d’or a son effigie. Mais
c’est Louis XIIl qui en 1640 leur donnera son propre nom : le terme de « Louis d’or » enjambera méme en
partie la Révolution, pour ensuite faire progressivement place au « Napoléon ». ».

325. Elle a obtenu le privilege d’émission de billets en 1803, puis en 1848.
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égard, la création de I'Union monétaire européenne initiée en 1988 et formalisée en
1992 par le traité de Maastricht puis le lancement de I'euro en 1999 vont constituer
« un ébranlement » sur le plan de la politique monétaire puisqu’ils marquent un
véritable transfert de souveraineté de I’Etat a la BCE.

Faut-il y voir un affaiblissement de la souveraineté « réelle » de la France sur le plan
monétaire ? Ainsi que le reléve Francois Villeroy de Galhau, « la politique monétaire
de [notre pays] était auparavant largement ancrée en pratique a celle du Deutsche
Mark dans le cadre du systeme monétaire européen [...]. L'ordre westphalien risquait
de fait de devenir un ordre monétaire allemand. L'avenement de I'euro a permis
d’assurer la collégialité des décisions de politique monétaire au sein du Conseil
des Gouverneurs. La BCE est en outre devenue I'une des banques centrales les plus
influentes au monde — I'euro étant notamment la deuxieme monnaie internationale
de réserve et d’échange —, ce qui lui procure une meilleure capacité d’‘amortissement
des chocs, doublée d’une agilité et d’une autonomie accrues dans ses décisions, y
compris par rapport a la [Réserve fédérale] américaine. » Si la France n’exerce donc
plus directement et unilatéralement de souveraineté monétaire, elle a recouvré
dans le cadre de I'Union monétaire une forme de souveraineté de fait en la matiére
(cf. infra au point 2.2.1.2 pour de plus amples développements sur I'euro).

Comme pour la monnaie, la capacité a lever I'impot a largement contribué a asseoir
la souveraineté de I'Etat. Si « la construction du monopole fiscal [de] I'Etat [date
de I’Ancien Régime avec] la mise en place d’une vaste administration »3%¢ - ce qui
n‘empéche pas les nombreuses rebellions, et permet au Souverain de financer des
campagnes militaires3?” -, la Révolution frangaise marque une rupture dans I’histoire
fiscale, en introduisant les principes de I’égalité devant I'imp6t et du consentement
a I'impot (illustration de la souveraineté nationale), aux articles 13 et 14 de la
Déclaration de 1789328, Le XIX® siecle s'accompagne d’une démocratisation crois-
sante de la fiscalité et d’une pacification des relations fiscales jusqu’au tournant de
la Premieére Guerre mondiale, qui voit se développer la progressivité de I'impot et
sa dimension redistributive3?°.

Il ne fait aucun doute aujourd’hui que I'Etat dispose, a 'échelle du territoire natio-
nal, du pouvoir fiscal. C’est méme I'un des attributs majeurs que la souveraineté
nationale confére a I’Etat. Avec un taux de prélévements obligatoires de 48 % du PIB
en 2022 selon Eurostat, la France se démarque d’ailleurs de ses voisins européens
(elle est au premier rang, devant la Belgique a 45,6 %, la moyenne de I’'Union étant
341,2 % du PIB) et occidentaux (27,7 % aux Etats-Unis et 33,2 % au Canada)33. Pour
autant, dans un systéme ouvert et largement européanisé, la souveraineté de I’Etat

326. J.-E. Colliard et C. Montialoux, « Une breve histoire de I'imp6t », Regards croisés sur I'économie,
2007, vol. 1, n° 1, pp. 55-56.

327. Norbert Elias, La dynamique de I'Occident, Calmann-Lévy, 1969.

328. Article 13 - Pour I'entretien de la force publique, et pour les dépenses d’administration, une contri-
bution commune est indispensable : elle doit étre également répartie entre tous les citoyens, en raison
de leurs facultés. / Article 14 - Tous les citoyens ont le droit de constater, par eux-mémes ou par leurs
représentants, la nécessité de la contribution publique, de la consentir librement, d’en suivre I'emploi,
et d’en déterminer la quotité, I'assiette, le recouvrement et la durée.

329. N. Delalande et A. Spire, « La construction de I'Etat fiscal », Paris, La Découverte, 2010.

330. FIPECO, « La définition, le niveau et |a répartition des préléevements obligatoires », 22 décembre 2023.
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s’accommode aujourd’hui de limitations consenties dans le champ fiscal®3. Ces
derniéres se manifestent non seulement dans le cadre des nombreuses conventions
bilatérales mises en place pour régler les phénoménes de doubles impositions332, mais
également dans le cadre multilatéral (en particulier au sein de 'OCDE o la France
est partie prenante de travaux d’élaboration de standards fiscaux — cf. infra).

Al'échelle européenne, si I’Union ne dispose que d’une compétence réduite en matiére
fiscale, un effort d’harmonisation a été entrepris depuis le traité de Rome (1957)
pour favoriser le fonctionnement du marché unique. Sont ainsi interdits les restric-
tions fiscales a la libre-circulation des marchandises (soit les taxes d’effet équivalent
aux droits de douanes — article 30 TFUE, les impositions intérieures discriminatoires
ou protectrices — article 110 TFUE, les subventions aux exportations) et les impots
directs ayant pour effet d’entraver la libre circulation des personnes, des services et
capitaux33? et la Commission européenne contrdle sur le fondement de I'article 108
TFUE la comptabilité des aides d’Etat avec le bon fonctionnement du marché intérieur.
En outre, plusieurs obligations tendent a I’harmonisation des droits indirects : I'exis-
tence d’un cadre commun a tous les Etats membres en matiére de taxe sur la valeur
ajoutée (TVA —harmonisation de l'assiette et réglementation des taux applicables par
la directive de 1977, mise a jour de la liste des biens et services ouverts a taux réduits
par la directive de 2022), I’'harmonisation des accises sur les produits énergétiques
et I'électricité334, I'alcool et les boissons alcoolisées33° et les tabacs manufacturés33®,
Enfin, si cette logique d’harmonisation ne s’applique pas aux imp6éts directs, plusieurs
véhicules juridiques s’efforcent d’éliminer les doubles impositions.

b) Les emplois participant a I'exercice de la souveraineté sont réservés
aux nationaux

Le fait que I’Etat tire sa puissance de la souveraineté nationale conditionne la fagon
dont il doit mettre en ceuvre ses attributs régaliens. Ainsi, faut-il avoir la nationalité
frangaise pour occuper certains emplois publics.

331. J. Buisson, « ImpOt et souveraineté », Archives philosophiques du droit, 2002, vol. 46, pp. 25-31.
332. On en dénombrait 121 en 2019 d’apres la Cour des Comptes, Les conventions fiscales internatio-
nales, 2019, pp. 2-3.

333. CICE, 14 février 1995, C-279/93, Finanzamt KdIn-Altstadt ¢/ R. Schumacker.

334. Directive n° 2003/96/CE du Conseil restructurant le cadre communautaire de taxation des produits
énergétiques et de I'électricité.

335. Directive n° 92-83 du 19 octobre 1992 concernant I’"harmonisation des structures des droits des
accises sur l'alcool et les boissons alcoolisées.

336. Directive n°2011/64/UE du Conseil concernant la structure et les taux des accises applicables aux
tabacs manufacturés.
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Aprés avoir été longtemps débattue au sein de la juridiction administrative33’, cette
guestion a été tranchée dans son principe par le Conseil constitutionnel dans les
années 1990, sur le fondement de l'article 3 de Constitution. Aprés avoir forgé la
notion de « fonctions qui intéressent la souveraineté de I'Etat » s’agissant notamment
du traitement a réserver aux magistrats dans une premiére décision DC n° 91-293
du 23 juillet 1991 (loi portant diverses dispositions relatives a la fonction publique,
cons. 11), le Conseil constitutionnel a jugé que, par principe, « les fonctions insé-
parables de I'exercice de la souveraineté nationale » (auxquelles se rattachent
les fonctions juridictionnelles) ne sauraient étre « confiées a des personnes de
nationalité étrangeére ou représentant un organisme international », qu’elles soient
recrutées sous statut de droit public ou de droit privé, tout en reconnaissant la
possibilité de déroger a ce principe « dans la mesure nécessaire a la mise en ceuvre
d’un engagement international de la France et sous réserve qu’il ne soit pas porté
atteinte aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale » (DC
n° 98-399 du 5 mai 1998, loi relative a I'entrée et au séjour des étrangers en France
et au droit d’asile, cons. 15).

Le statut général des fonctionnaires fait, depuis 1946, de la nationalité francaise une
condition générale d’accés a la qualité de fonctionnaire (article L. 321-1 du code
général de la fonction publique). Cependant, depuis 1991, I'acces des ressortissants
de I’'Union européenne a la fonction publique est ouvert, a I'exception des emplois
et fonctions « dont les attributions soit ne sont pas séparables de I'exercice de la
souveraineté, soit comportent une participation directe ou indirecte a 'exercice de
prérogatives de puissance publique de I’Etat ou des autres collectivités publiques »338.

Dans un avis du 31 janvier 2002 (n° 366313) le Conseil d’Etat a précisé cette notion
d’emploi inséparable de I'exercice de la souveraineté ou comportant une participation
directe ou indirecte a I'exercice de prérogatives de puissance publique. Relevent de
cette catégorie, d'une part, les « fonctions traditionnellement qualifiées de réga-
liennes », d’autre part, les emplois impliquant « la participation, a titre principal,
au sein d’une personne publique, a I'élaboration d’actes juridiques, au contréle de
leur application, a la sanction de leur violation, a I'accomplissement de mesures
impliquant un recours possible a 'usage de la contrainte, enfin a I'exercice de la
tutelle. » Dans ce méme avis, il a également introduit I'idée d’une « présomption

337. Un arrét CE, Section, 23 avril 1971, Ministre de I'agriculture ¢/ Mornet, p. 288 a d’abord écarté la
possibilité de recruter un ressortissant naturalisé de fraiche date comme agent contractuel pour exercer
les fonctions de vétérinaire, chargé des inspections sanitaires dans les abattoirs. Dans ses conclusions
contraires, le président Gentot justifiait pour sa part I'exclusion de ressortissants étrangers a ce type
d’emploi de la maniére suivante : « On exclut les étrangers des charges publiques parce qu’ils ne sont
pas du corps de la société qui compose I'Etat d’une nation et que ces charges demandent une fidélité et
une affection au prince et aux lois de I'Etat qu’on ne présume pas dans un étranger ». Cette approche
trés restrictive a fait 'objet d’un revirement de jurisprudence quelques années plus tard (CE, 2 juin 1982
Georgescu, p. 195), aprés qu’un avis d’Assemblée générale du 17 mai 1973 (n° 310715, Grands avis,
1reédition, n° 10, commentaire B. Stirn) avait relevé « qu’aucun principe du droit public frangais n’interdit
de facon générale de recruter un étranger comme agent de I’Etat en qualité de contractuel ou d’auxi-
ligire ». Le méme avis avait indiqué que I'Etat doit tout de méme apprécier au cas par cas, en fonction
de « la mission de chaque service et de la nature de la fonction a exercer ».

338. Article L. 321-2 du code général de la fonction publique, issu de I'article 5 bis de la loi n° 83-634
du 13 juillet 1983.
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de souveraineté » attachée a certains ministeres (défense, budget, économie et
finances, justice, intérieur, police et affaires étrangéres)33°,

En revanche, ainsi que I'a relevé le Conseil d’Etat au point 5 de I'avis d’Assemblée
générale du 11 septembre 2014 (n° 389022), la seule circonstance qu’un agent
dispose, du fait de ses fonctions, de prérogatives de puissance publique (telles que,
par exemple, le pouvoir de police, le pouvoir disciplinaire et le pouvoir d’ordonnan-
cement), ne suffit pas a le faire regarder comme exercant des fonctions inséparables
de la souveraineté nationale. Il convient en réalité d’analyser la nature des missions
qu’il exerce pour apprécier si elles sont inséparables de la souveraineté nationale.
A ainsi été admise la possibilité de nommer un ressortissant étranger a la téte d’'un
établissement public (avis du 11 septembre 2014 précité) et celle de recruter par
contrat des vétérinaires n’ayant pas la nationalité frangaise pour exercer des fonc-
tions de controle vétérinaire et phytosanitaire a I'importation (avis CE, section de
I'administration, 26 mars 2019, n° 397239) mais aussi d’inspection sanitaire et de
protection animale dans les abattoirs (CE, 28 septembre 2023, n° 407357 et 407359).
Dans la méme logique, le Conseil d’Etat a rappelé, dans son avis récent sur le projet
de loi relatif a I'organisation de la gouvernance de la slreté nucléaire (point 12), que
I'exigence de nationalité requise pour les fonctions inséparables de I'exercice de la
souveraineté nationale devrait étre respectée par les dispositions d’application de
la loi, relatives aux inspecteurs de la s(ireté nucléaire, salariés de droit privé.

Enfin, s’il est vrai que les tensions pesant sur le marché du travail et les difficultés
de recrutement dans de nombreux corps et cadres d’emplois ont pu conduire des
parlementaires34? et récemment des collectifs de fonctionnaires3*! a interroger
la pertinence des conditions de nationalité restreignant l'accés des étrangers a la
fonction publique, en particulier les ressortissants d’Etats non-membres de I’Union
européenne, tout assouplissement des exigences actuelles trouverait sa limite dans
le cadre constitutionnel rappelé ci-dessus.

Au-dela toutefois du « cadre ordinaire » de I'action publique, il est intéressant
d’appréhender la fagon dont la notion de souveraineté s’exerce en temps de crise
ou de guerre.

339. « Les missions confiées aux ministéres chargés de la défense, du budget, de '’économie et des finances,
de la justice, de I'intérieur, de la police et des affaires étrangéres sont, en principe, de nature régalienne.
Il en résulte que I'accés aux emplois dans ces ministéres peut étre présumé fermé aux ressortissants des
autres Etats membres de la Communauté ou parties a I’Accord sur I’Espace économique européen. Cette
présomption ne saurait toutefois conduire a exclure de l'ouverture aux ressortissants des autres Etats
membres de la Communauté ou parties a I’Accord sur I’Espace économique européen les emplois dont
il apparaitrait, a l'occasion de I'examen d’ensemble auquel chacun de ces ministeres procédera, qu’ils
n’impliquent pas I'exercice de I'une des missions [précédemment] mentionnées [...] ».

340. Assemblée nationale, proposition de loi n® 1070 du 22 juillet 2008 ; Sénat, proposition de loin° 418
du 19 mai 2009.

341. Sens du service public, « Pour une fonction publique a I'image de |a société francaise, novembre 2023.
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c) Une notion qui prend toute sa force en temps de crise,
voire de guerre

Comme I'a montré Hobbes dans son Léviathan, I’Etat tire le cceur de sa légitimité
de la sécurité qu’il assure aux personnes qui lui reconnaissent son autorité. C’est la
contrepartie logique du monopole de la force dont il dispose. L’Etat doit donc d’abord
empécher I'invasion de son territoire voire sa subjugation ou méme sa destruction
par une puissance adverse : c’est sa mission premiéere au sens ou lorsqu’il y est
failli, toutes les autres sont menacées, comme le montrent la destruction de I'Etat
polonais par exemple (cf. Terres de sang de T. Snyder) ou méme les conséquences
sur la souveraineté nationale frangaise du désastre militaire de mai-juin 1940.

C’est clairement en ayant en téte les journées dramatiques de mai-juin 1940, pen-
dant lesquelles le désastre militaire conduisit a I'effondrement des institutions de
la Ill®e République et a une menace existentielle sur la souveraineté nationale, que
le général de Gaulle insista en 1958 pour que la Constitution de la V¢ République
dote le Président de la République de prérogatives exceptionnelles pour faire face
aux situations extrémes menagant la survie méme des institutions : c’est I'article
16 de la Constitution qui prévoit que « lorsque les institutions de la République,
I'indépendance de la Nation, I'intégrité de son territoire ou I'exécution de ses enga-
gements internationaux sont menacées d’une maniere grave et immédiate et que
le fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels est interrompu, le
Président de la République prend les mesures exigées par ces circonstances ». Dans
ces situations extraordinaires, le Président de la République se voit doter, au-dela
des compétences qu’il détient en temps normal (au travers de son pouvoir d’évoca-
tion qui lui permet de « se saisir de toute affaire qu’il juge importante »3*?, de son
pouvoir de nomination et du pouvoir de solliciter le peuple a tout moment, en vertu
des articles 11, 12 et 89), « pendant un laps de temps déterminé, [de] I'intégralité
des pouvoirs afin de sauver la République ». Lorsque deux conditions cumulatives
sont réunies (menace grave pesant sur le pays et les institutions et interruption du
fonctionnement régulier des pouvoirs publics), le Conseil d’Etat a jugé, a I'occasion
du seul cas d’utilisation de cette prérogative, que le Président de la République peut
décider, de fagon discrétionnaire, d’activer les pouvoirs particuliers qu’il tire de I'article
16 — cette décision n’est pas soumise a l'obligation de contreseing3*? et bénéficie d’'une
immunité contentieuse (CE, Assemblée, 2 mars 1962, Rubin de Servens, n® 55049,
55055, Rec.) . Le but du recours a I'article 16 est de surmonter la crise pour rétablir
le fonctionnement régulier des institutions (prendre « les mesures exigées par ces
circonstances », qui « doivent étre inspirées par la volonté d’assurer aux pouvoirs
publics constitutionnels, dans les moindres délais, les moyens d’accomplir leur
mission »). En ce sens, l'article 16 permet au Président de la République de remplir
la mission de maintien de la souveraineté qui lui incombe en vertu de l'article 5

342. 0.Beaud, « Le Souverain », Pouvoirs, op. cit., p. 42 : « Un tel pouvoir d’évocation peut se manifester
sous diverses formes : soit le plus classiquement par I'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 [...] ».

343. L'application de I'article 16 de la Constitution ne prévoit qu’une « consultation officielle du Premier
ministre, des présidents des assemblées ainsi que du Conseil constitutionnel ».
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(assurer « la continuité de I’Etat » et étre « le garant de I'indépendance nationale,
de l'intégrité du territoire et du respect des traités », donc de la souveraineté3*4).
Ces mesures ne peuvent en outre avoir pour effet de modifier la Constitution et
donnent lieu a une consultation du Conseil constitutionnel. Au-dela de trente jours
d’application, les parlementaires peuvent saisir le Conseil constitutionnel « aux fins
d’examiner si les conditions [requises pour appliquer I'article 16] demeurent réunies » ;
ce dernier « procéde de plein droit a cet examen [...] au terme de soixante jours
d’exercice des pouvoirs exceptionnels et a tout moment au-dela de cette durée. »
Depuis 1958, l'article 16 de la Constitution n’a été appliqué qu’une seule fois, lors
du putsch des généraux d’Alger en 1961.

En outre, s’il arrive que des troubles graves surviennent, sans pour autant que les
conditions de I'article 16 ne soient réunies, le chef de I'Etat peut recourir a deux autres
régimes pour garantir la souveraineté de 'Etat : état de siége et I'état d’urgence3*.
Le premier, qui est prévu a l'article 36 de la Constitution, a pour effet de transférer
aux autorités militaires les pouvoirs normalement dévolus aux autorités civiles. Le
second, qui est régi par la loi n° 55-385 du 3 avril 1955 relative a I'état d’urgence, a
pour effet de renforcer les pouvoirs des forces de l'ordre. Le Conseil d’Etat a consacré
en 2021 son étude annuelle a 'examen de ce régime d’exception, auquel la France
a notamment recouru en novembre 2015 au lendemain des attentats de Paris34®,

Si la souveraineté de I'Etat s’incarne, en tout temps, dans une série d’attributs
régaliens, elle présente aussi la particularité de s’exercer, en France, selon un mode
d’organisation qui demeure essentiellement unitaire.

1.2.2.2. Modalités d’exercice de la souveraineté dans l'ordre interne

Puisant ses origines dans I'indivisibilité de la souveraineté nationale, le caractére
unitaire de I’Etat, qui distingue la France des approches régionales ou fédérales a
I'ceuvre dans d’autres pays, s'accommode depuis quelques années d’un effort de
différenciation territoriale.

a) Caractére unitaire de I’Etat, principal vecteur de I'exercice
de la souveraineté

En France, I’Etat tire son caractére unitaire de I'indivisibilité de la souveraineté
nationale (prolongeant elle-méme celle du royaume sous I’Ancien Régime).
L'article 1°r de la Constitution de 1958, qui a repris a l'identique la formula-
tion de la Constitution de 1946, proclame que « La France est une République

344. Conseil d’Etat, Les états d’urgence : la démocratie sous contraintes, Etude annuelle 2021, p. 41.
345. Dans les deux cas, ces deux régimes sont décrétés en Conseil des ministres, lequel est présidé par
le chef de I'Etat en vertu de l'article 9 de la Constitution.

346. Ibid.
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indivisible »3¥7. La souveraineté nationale appartenant au peuple, et a lui seul, elle
ne peut connaitre aucun partage3*® et doit s’exercer sur chaque individu présent
sur le territoire34?, Ce faisant, elle induit une unité de l'organisation politique
nationale. Cette derniere se concrétise depuis la Révolution frangaise par un
découpage uniforme du territoire national et I'existence de préfets (créés par la
loi du 17 février 1800) pour incarner I’Etat et veiller a I'application uniforme de
la loi sur 'ensemble du territoire3°.

Le corollaire de ce mode d’organisation est que les lois doivent s’appliquer a tous
et sur I'ensemble du territoire. Naturellement, « si la loi peut tolérer I'édiction de
regles de droit qui s’appliquent sur une portion du territoire, comme peuvent I'étre
les actes des autorités déconcentrées ou méme décentralisées, ces normes locales ne
peuvent cependant étre édictées qu’en application et en conformité avec les normes
nationales préalables. Elles ne peuvent étre créées que si la loi nationale détermine
les matieres dans lesquelles elles peuvent intervenir. Ainsi, les autorités locales,
c’est-a-dire les collectivités locales, ne disposent d’un pouvoir normatif que dans
le cadre de la loi, et en respectant cette loi. »3°! Tandis que I'article 34 alinéa 13 de
la Constitution confie a la loi le soin de « détermine[r] les principes fondamentaux
de la libre administration des collectivités territoriales, de leurs compétences et de
leurs ressources », I'article 72 alinéa 3 prévoit que c’est « dans les conditions prévues
par la loi » que les collectivités territoriales « s‘administrent librement ». « De méme,
si la loi constitutionnelle du 28 mars 2003 a également reconnu aux collectivités
territoriales un pouvoir réglementaire, celui-ci est limité a I'exercice de leurs compé-
tences (article 72 alinéa 3), et ne peut empiéter sur le pouvoir réglementaire reconnu
au Premier ministre et au Président de la République (articles 21 et 13) : le pouvoir
réglementaire reconnu aux collectivités territoriales est donc secondaire et résiduel.
Les actes des autorités locales restent des actes administratifs soumis au contréle
du seul juge administratif, notamment par 'intermédiaire du contréle administratif
confié au représentant de I’Etat et n‘ont aucune vocation & concurrencer ni la loi ni
méme les réglements nationaux (article 72 alinéa 6). »32 En ce sens, l'organisation
décentralisée de la République, introduite a I'article 1¢" de la Constitution par la
révision constitutionnelle de 2003, affiche un « équilibre [assumé] entre l'unité
nationale et la pluralité territoriale. »3>3

347. La référence a la République « une et indivisible », qui existait dans les Constitutions de I'an |, de
I'an Il et de I'an VIII, a été supprimée en 1946. « Ce choix n’a [toutefois] pas remis en cause la forme de
’Etat. [...] Les rédacteurs du texte constitutionnel ont repris la formule de I'article 1¢" de la Constitution
de 1946 sans réintroduire I'adjectif « une » et sans chercher a modifier le caractére unitaire de I’Etat. »,
A. Haquet, « Le Conseil constitutionnel garant du caractére unitaire de I'Etat ? », Cahier du Conseil
constitutionnel, Titre VI, 2022, n° 9.

348. « Il résulte [...] de I'indivisibilité de la souveraineté et de la République qu’aucune collectivité ne
peut étre investie d’une quote-part de la souveraineté. » L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, t. I,
1928, p-120.

349. M. Troper, F. Hamon, P. Brunet, op.cit.

350. M. Verpeaux, « L'unité et la diversité dans la République », Les Nouveaux Cahiers du Conseil
constitutionnel, 2014, n° 42, pp. 7-16.

351. M. Verpeaux, op. cit.

352. M. Verpeaux, op. cit.

353. A. Haquet, op. cit.
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b) Souveraineté et différenciation

Le caractére unitaire de I'Etat ne fait pas par lui-méme obstacle a la reconnaissance
de la diversité de la situation des territoires, en particulier dans les outre-mer.

® la France reconnait la diversité des territoires

’Etat n’a pas attendu la décentralisation pour reconnaitre la diversité des ter-
ritoires. Ainsi, réserve-t-il depuis plus de cent ans un statut particulier au droit
local applicable en Alsace et Moselle en vertu d’une loi du 1°" juin 1924, qui fait
subsister des éléments de droit allemand dans ces trois départements. Le Conseil
constitutionnel a d’ailleurs reconnu que le maintien de ces dispositions législatives
et réglementaires particuliéres aux départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et
de la Moselle avait la valeur d’un principe fondamental reconnu par les lois de la
République ayant valeur constitutionnelle (décision n® 2011-157 QPC du 5 ao(t 2011,
Société Somodia [Interdiction du travail le dimanche en Alsace-Moselle], cons. 5).

La République s’Taccommode également depuis quelques années d’un effort de
différenciation territoriale, fondé sur la jurisprudence constante du Conseil consti-
tutionnel et du Conseil d’Etat selon laquelle rien ne s'oppose a ce que le législateur
ou le pouvoir réglementaire regle de facon différente des situations différentes ni
a ce qu'’il déroge a I'égalité pour des raisons d’intérét général. Ainsi le législateur
dispose-t-il de marges de manceuvre importantes, a droit constitutionnel constant,
pour adapter les compétences des collectivités territoriales et leurs conditions
d’exercice aux réalités locales3>*. Il en est ainsi notamment des régles adaptées aux
spécificités liées a I'insularité et aux caractéristiques géographiques, économiques
ou sociales de la Corse, qui justifient que le législateur et le pouvoir réglementaire
aient des possibilités de différenciation plus étendues, des lors qu’elles sont en
rapport avec l'objet de la réeglementation en cause et proportionnées, sous réserve
du respect du principe d’égalité et des conditions essentielles d’exercice d’une
liberté publique ou d’un droit constitutionnellement garanti3*>. Dans cette méme
logique, la loi du 21 février 2022 relative a la décentralisation, la différenciation, la
déconcentration et la simplification dite « loi 3DS » est venue consacrer le principe

354. CE, AG, avis sur la différenciation des compétences des collectivités territoriales relevant d’'une
méme catégorie et des régles relatives a 'exercice de ces compétences, n° 393651, 7 décembre 2017.
Les seules limites fixées a ces ajustements sont, d’une part, que les « différenciations des régles de
compétences et de leur exercice au sein d’'une méme catégorie de collectivités territoriales - communes,
départements et régions - n‘alterent pas la pertinence de trois catégories de collectivités territoriales
disposant chacune d’un méme statut et la pertinence de la distinction entre ces trois catégories de col-
lectivités territoriales de droit commun][, d’autre part,] que ces mémes différenciations, par leur ampleur,
ne remettent pas en cause la regle selon laquelle les possibilités de différenciation sont plus importantes
pour les collectivités territoriales a statut particulier et les collectivités de I'article 73, que pour les collec-
tivités territoriales de droit commun ».

355. CE, AG, avis sur un projet de loi constitutionnelle pour un renouveau de la vie démocratique
n° 397908, 20 juin 2019.
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de différenciation3°¢ et a ouvert la possibilité aux départements et aux régions (de
métropole et d'outre-mer) de soumettre au Premier ministre des propositions de
modification ou d’adaptation des dispositions |égislatives ou réglementaires, en
vigueur ou en cours d’élaboration, concernant les compétences, 'organisation et le
fonctionnement d’une, de plusieurs ou de I'ensemble de ces collectivités.

La révision constitutionnelle du 28 mars 2003 a également reconnu un droit a
I'expérimentation aux collectivités territoriales (au quatrieme alinéa de I'article 72
de la Constitution), qui leur permet de déroger aux normes régissant leurs com-
pétences (dans des conditions trés strictes encadrées par la loi organique n° 2003-
704 du 1°" ao(t 2003). « Les collectivités territoriales peuvent ainsi adopter des
mesures qui dérogent a la loi et se substituent a elle. »*7 Face au bilan contrasté
de ces expérimentations3?8, la loi organique n° 2021-467 du 19 avril 2021 relative
a la simplification des expérimentations est venue assouplir leur régime juridique,
en simplifiant notamment la procédure d’entrée dans le dispositif (suppression du
régime d’autorisation préalable) et en élargissant les voies de sorties possibles de
I’expérimentation : des dérogations aux normes nationales, d’abord mises en ceuvre
a titre expérimental, peuvent désormais étre appliquées de maniére pérenne par
certaines collectivités territoriales et groupements, sous réserve qu’elles présentent
des différences objectives de situation justifiant qu’il soit dérogé au droit commun3>°,
Cette méme loi a aussi explicitement prévu que l'issue de I'expérimentation puisse
consister a « modifier les dispositions régissant I'exercice de la compétence ayant
fait I'objet de I'expérimentation ». Aussi l'intérét des expérimentations du quatrieme
alinéa de I'article 72 de la Constitution ainsi modifié n’est-il pas seulement de
permettre, a leur issue, la pérennisation de mesures prises a titre expérimental ayant
démontré leur utilité, mais, plus largement, de mettre en mesure le législateur et le
Gouvernement de faire évoluer les dispositions régissant I'exercice des compétences
des collectivités territoriales pour donner une portée plus effective au principe de
subsidiarité énoncé au deuxiéme alinéa de I'article 72 de la Constitution.

356. Art. L. 1111-3-1 du code général des collectivités territoriales : « Dans le respect du principe d’égalité,
les régles relatives a I'attribution et a I’exercice des compétences applicables a une catégorie de collectivités
territoriales peuvent étre différenciées pour tenir compte des différences objectives de situations dans
lesquelles se trouvent les collectivités territoriales relevant de la méme catégorie, pourvu que la différence
de traitement qui en résulte soit proportionnée et en rapport avec I'objet de la loi qui I’établit ».

357. M. Verpeaux, op. cit.

358. Voir a ce titre I'étude du Conseil d’Etat, Les expérimentations : comment innover dans la conduite des
politiques publigues, 2019 : Seules quatre expérimentations de ce type ont été recensées en quinze ans.
359. DCn°2021-816 du 15 avril 2021.
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Enfin, la loi 3DS du 22 février 2022 comporte, pour la premiére fois concernant un
texte de loi, un chapitre relatif a la coopération transfrontaliére3¢°. Trois innova-
tions peuvent étre soulignées pour conforter la coopération entre les collectivités
territoriales des deux cotés d’une frontiere : toutes les agences régionales de santé
frontaliéres auront I'obligation d’établir des schémas de santé transfrontaliers pour
répondre a une meilleure prise en charge sanitaire des populations de part et d’'autre
d’une frontiére ; les collectivités territoriales pourront créer des sociétés publiques
locales communes dont I'objet social est exclusivement dédié a la gestion d’un
service public d’intérét commun transfrontalier (modification de l'article L. 1531-1
du CGCT) ; enfin la possibilité de mise en ceuvre de I'apprentissage transfrontalier
est prévue et précisée dans le cadre d’une convention conclue entre la France et le
pays frontalier dans lequel est réalisée la partie pratique ou la partie théorique de
la formation par apprentissage3®.

Au-dela de ces mécanismes d’adaptation applicables a la France entiéere, la Constitution
réserve un traitement particulier a la situation des outre-mer.

® g Constitution consacre la spécificité des outre-mer

S’il est vrai que la Constitution organise le traitement des collectivités d’outre-mer
autour de la summa divisio bien connue des collectivités de I'article 73, régies par
le principe d’identité législative (Guadeloupe, Guyane, Martinique, Mayotte et
Réunion) et de celles de I'article 74, régies par le principe de spécialité législative
en vertu d’une loi organique (Nouvelle-Calédonie, Polynésie francaise, Saint-Pierre-
et-Miquelon, Wallis-et-Futuna, Saint-Barthélémy, Saint-Martin), cette « organisation
territoriale binaire de I'outre-mer »362 n’est aujourd’hui plus complétement pertinente.
« En effet, que ce soit dans le cadre de I'article 73 ou dans celui de I'article 74, la
Constitution aménage désormais une infinité de solutions qui tendent toutes a
reconnaitre de maniéere plus ou moins marquée les spécificités locales de chacune
des collectivités territoriales d’outre-mer. Yves Brard a parlé fort justement a propos
de l'article 74 de la Constitution d’une « échelle de spécialité »383, Sa formule pour-
rait étre reprise s’agissant de I'article 73 car, méme si ce texte maintient I'exigence
fondamentale d’identité, il prévoit tant de dérogations, et méme de dérogations aux

360. Cette loi 3DS a été inspirée par la clause d’expérimentation dans la coopération transfrontaliere
(& 2 de l'article 13 du traité d’Aix-la-Chapelle du 22 janvier 2019) qui prévoit que « A cet effet, dans le
respect des régles constitutionnelles respectives des deux Etats et dans les limites du droit de I’lUnion
européenne, les deux Etats dotent les collectivités territoriales des territoires frontaliers de compétences
appropriées, de ressources dédiées et de procédures accélérées permettant de surmonter les obstacles
a la réalisation de projets transfrontaliers (...). Si aucun autre moyen ne leur permet de surmonter ces
obstacles, des dispositions juridiques et administratives adaptées, notamment des dérogations, peuvent
également étre accordées. Dans ce cas, il revient aux deux Etats d’adopter la législation appropriée. ». Enfin
Iarticle 14 de ce traité prévoit la création d’un comité de coopération transfrontaliere franco-allemand
(CCT) devant identifier les difficultés et émettre des propositions notamment aprés analyse de I'incidence
des nouvelles législations nationales sur les territoires transfrontaliers. Ce comité se réunit plusieurs fois
par an. Un comité semblable a été institué dans le cadre du Traité du Quirinal entre la France et I'ltalie.
361. Dans ce cadre, la France et I'Allemagne ont signé, le 21 juillet 2023, un accord bilatéral sur 'appren-
tissage transfrontalier en cours de ratification par le Parlement.

362. B. Faure, Droit des collectivités territoriales, Dalloz, 2009, p. 316.

363. Y. Brard, « Identité et spécialité législative », L'outre-mer dans la révision constitutionnelle sur
l'organisation décentralisée de la République, Colloque de I'IDOM, Montpellier, 2003, p. 2.
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dérogations, que I'on peut étre conduit a se demander si dans l'identité, il n’existe
pas également des degrés »3%4,

Sans rentrer dans le détail de ces spécificités, il parait néanmoins utile de consacrer
quelques développements aux cas dans lesquels la Constitution a admis une atteinte
circonscrite a I'unité du pouvoir normatif.

C’est a l'occasion de la révision constitutionnelle du 20 juillet 1998 qu’est apparue
dans la Constitution, a l'article 77 relatif aux orientations de I'accord de Nouméa,
une nouvelle catégorie d’actes, marquant une « nouvelle étape vers la souverai-
neté » (comme l'indiquait le point 5 du préambule de I'accord), susceptibles d’étre
adoptés par I'assemblée délibérante de Nouvelle-Calédonie. Qualifiés de « lois du
pays » par la loi organique du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, ces
derniers peuvent intervenir dans douze matieres « correspondant aux compétences
exercées par la Nouvelle-Calédonie ou a compter de la date de leur transfert par
application de la présente loi » (article 99 de la LO). Assimilées a des lois nationales
des lors qu’elles ne peuvent étre controlées que par le Conseil constitutionnel,
elles constituent une dérogation a I'unité du pouvoir normatif et introduisent dans
I'ordre normatif national une sorte de « fédéralisme asymétrique »3%5, qui n’est pas
sans rappeler I'organisation du pouvoir applicable dans les Etats dits régionaux.
C’est d’ailleurs la particularité du titre Xl relatif a la Nouvelle-Calédonie dans la
Constitution qui a conduit le Conseil d’Etat & juger, par une décision CE, Section,
13 décembre 2006, Genelle, n° 279323, A, que la Nouvelle-Calédonie ne pouvait
étre qualifiée de collectivité territoriale.

Si les « lois du pays » créées par la loi organique du 27 février 2004 portant statut
d’autonomie de la Polynésie frangaise portent, pour leur part, le méme nom que
celles de Nouvelle-Calédonie et reléevent, elles aussi du domaine de la loi, elles en
different toutefois dans leur portée. En effet, tandis que les lois du pays de Nouvelle-
Calédonie « ont force de loi » (article 107 LO), celles de Polynésie conservent le
caractére d’actes administratifs et sont soumises au contréle du Conseil d’Etat
(DC n°® 2004-490 du 12 février 2004). Aussi, les lois du pays de Polynésie frangaise
« ne permettent de conclure & aucun changement de la forme de I’Etat : elles
demeurent une manifestation de cette forme avancée de décentralisation que
constitue « I'autonomie » »3%6,

Il convient également de relever que le principe de spécialité législative, qui régit
certaines collectivités en vertu de la loi organique et exige I'existence d’'une mention
expresse a ces territoires dans les lois pour les leur rendre applicables, trouve une
exception dans les « lois de souveraineté ». Ces lois ont en effet la particularité de
s’appliquer, compte tenu de leur importance, sans mention expresse de plein droit
sur 'ensemble du territoire de la République. Une circulaire du Premier ministre
du 21 avril 1988 relative a I'applicabilité des textes législatifs et réglementaires

364. F. Mélin-Soucramanien, « Les collectivités locales régies par I'article 73 », Nouveaux Cahiers du
Conseil constitutionnel, n°® 35, avril 2012.

365. F. Faberon, « Le fédéralisme, solution francaise de décolonisation : le cas de la Nouvelle-Calédonie »,
Revue francaise de droit constitutionnel, 2015/1 (n° 101), pp. 53 a 72.

366. J. Boucher, « Deux ans de contentieux des « lois du pays » de la Polynésie frangaise devant le Conseil
d’Etat », AJDA 2007, p. 2365.
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outre-mer, a la consultation des assemblées locales de 'outre-mer et au contre-seing
des ministres chargés des DOM - TOM recense « les hypothéses devenues les plus
usuellement acceptées »3%7 de cette catégorie normative. Figurent ainsi au nombre
des lois de souveraineté : les lois constitutionnelles et le bloc de constitutionnalité
(CE, 21 mai 1864, p. 164 ; Cass., civ., 10 juin 1912), les lois organiques (DC n° 85-205
du 28 décembre 1985, Loi organique relative a la limitation du cumul des mandats
électoraux et des fonctions électives par les parlementaires), les lois relatives aux
grandes juridictions nationales, telles que le Conseil d’Etat (CE, 3 juillet 1914, Elections
au conseil d’arrondissement de Dinh-Toi, p. 810 ; CE, 23 février 1927, Piquemal, p. 250 ;
CE, 1¢" décembre 1932, Société des usines du Lamentin, p. 1021 ; CE, 10 janvier 1994,
Territoire de Polynésie francaise, n® 145104, B, concernant la compétence des cours
administratives d’appel), la Cour de cassation (Cass., civ., 19 juin 1837 et 15 novembre
1911) et le Tribunal des conflits (TC, 17 juin 1918, Cresl€), les lois ratifiant les traités
(DCn°88-247 DC du 17 janvier 1989, Loi autorisant la ratification de la convention
internationale du travail n° 159 ; CE, 14 mai 1993, Mlle Smets, n° 130120, B), les
régles statutaires de la fonction publique de I’Etat, les régles relatives a I'état des
personnes, celles relatives au cumul des mandats électoraux, mais aussi les mesures
plus ponctuelles telles la création d’une contribution exceptionnelle de solidarité en
faveur des travailleurs privés d’emploi (circulaire du 21 avril 1988).

367. E. Matutano, « Actualité d'une notion en mutation : les « lois de souveraineté », Revue frangaise
de droit constitutionnel, 2005/3 (n° 63), pp. 517 a 537.
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Enfin, le quatrieme alinéa de 'article 73 de la Constitution, issu de la révision de
2003, consacre l’'existence de domaines dans lesquels les collectivités d’outre-mer,
y compris celles régies par I'article 74, ne peuvent bénéficier d’'un transfert de
compétences de I'Etat : « (...) la nationalité, les droits civiques, les garanties des
libertés publiques, I'état et la capacité des personnes, I'organisation de la justice,
le droit pénal, la procédure pénale, la politique étrangére, la défense, la sécurité
et l'ordre publics, la monnaie, le crédit et les changes, ainsi que le droit électo-
ral », étant entendu que cette énumération « pourra étre précisée et complétée
par une loi organique ». Ces dispositions ne sont pas sans rappeler la notion des
« garanties essentielles d’exercice des libertés publiques » développée par le juge
constitutionnel et le juge administratif. Le Conseil constitutionnel a ainsi jugé que
doivent étre censurées les modalités de recours en suspension contre des actes
d’une collectivité d’outre-mer qui instituaient une différence de situation entre les
représentants a I'assemblée territoriale et les autres justiciables « qui n’était pas
justifiée au regard de 'objectif de contréle juridictionnel des actes administratifs »
(DCn°2007-559 du 6 décembre 2007, Loi organique tendant a renforcer la stabi-
lité des institutions et la transparence de la vie politique en Polynésie frangaise).
Le Conseil d’Etat a, quant a lui, entendu censurer toute restriction apportée d la
liberté de circulation des citoyens sur le territoire de la République qui ne serait
pas justifiée par des nécessités propres a un territoire d’outre-mer (CE, Assemblée
20 décembre 1995, Mme Vedel et Jannot, n°* 132183, 142913, A). Enfin, il est a
noter que le Conseil constitutionnel a donné a la notion de « garanties essentielles
d’exercice des libertés publiques » une acception relativement large. Le législateur
ne peut ainsi limiter la compétence de I’Etat aux seules garanties « fondamen-
tales » des libertés publiques (DC n° 96-373 9 avril 1996, Loi organique portant
statut d’autonomie de la Polynésie frangaise, cons. 24-26). Ni le principe de libre
administration des collectivités territoriales ni la prise en compte de I'organisa-
tion particuliére des territoires d’'outre-mer ne saurait, par exemple, conduire au
transfert de compétence aux autorités territoriales du pouvoir de recueillir les
déclarations d’association (ibid., cons. 42-43).

Au final, tout en conservant un caractére unitaire issu de la tradition jacobine
ayant triomphé pendant la Révolution et s’appuyant sur le caractére nécessaire-
ment unitaire, dans cette tradition, de la souveraineté nationale, la Ve République
a progressivement évolué dans le sens d’'une meilleure prise en compte de la
diversité des besoins des populations suivant les territoires.

Les pratiques a I'ceuvre dans d’autres Etats montrent qu’il est possible d’envisager
d’autres modes d’expression de la souveraineté nationale. On pourra se référer a
ce titre a d’autres formes d’Etats en Europe : des Etats a forte dimension régionale
(Espagne, Italie) et des Etats fédéraux (Allemagne, Belgique, Suisse) dans lesquels
le degré d’autonomie des structures fédérées peut varier.
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1.3. La souveraineté des Etats
dans ’ordre international

Sila souveraineté se congoit, dans sa dimension interne, comme un pouvoir absolu
(le monopole de la force Iégitime, la capacité du « dernier mot », la compétence
de la compétence) c’est-a-dire comme une puissance de commandement, la sou-
veraineté se définit, dans sa dimension externe, comme la caractéristique par
excellence d’un Etat, c’est-a-dire le controle effectif d’un territoire et d’une popu-
lation, I'indépendance3%® ou la « non-sujétion » a I'égard d’un pouvoir supérieur,
ainsi que la « liberté »36°de pouvoir contracter un engagement avec d’autres Etats.
Cette souveraineté des Etats dans I'ordre international a trouvé depuis 1950 une
déclinaison particuliére dans le cadre européen ou les Etats ont choisi de mettre
en place une organisation d’un type nouveau (les Communautés puis I’'Union euro-
péenne) a laquelle ils ont attribué des compétences dans des secteurs touchant
directement a leur souveraineté, compétences qu’ils ont ainsi choisi d’exercer en
commun par I'intermédiaire d’institutions spécifiques, ce qui a conduit, dans ces
Etats et notamment en France, a des débats sur la conciliation entre la souveraineté
nationale et I'engagement européen et méme sur la naissance d’une nouvelle forme
de souveraineté (souveraineté européenne). C’est dans ce contexte international et
européen qu'’il faut analyser la souveraineté de la France aujourd’hui.

1.3.1. La souveyaineté en droit international :
un attribut de 1’Etat dans sa relation avec les autres

I

En droit international, la notion de souveraineté est indissociable de celle d’Etat.
C’est par elle que les Etats existent au plan international. C’est par elle qu’ils se
reconnaissent et se lient entre eux, et, ce faisant, s'autolimitent par les régles aux-
quelles ils consentent.

1.3.1.1. Caractéristiques principales des Etats dans l'ordre
international

Dans I'ordre international comme dans I'ordre interne, un Etat se définit par la réu-
nion de trois facteurs : un territoire, une population et un gouvernement.

368. « La souveraineté dans les relations entre Etats signifie I'indépendance », selon I'arbitre Max Huber
dans I'affaire de I'lle des Palmes (sentence arbitrale, 4 avril 1928, R.S.A, vol. 11, p. 838, cité par A. Pellet,
« Histoire du droit international. Irréductible souveraineté ? », Séance du 4 avril 2016 devant I’Académie
des Sciences morales et politique).

369. J. Combacau, « Pas une puissance, une liberté : la souveraineté internationale de I'Etat », Pouvoir,
1993, pp. 47-58.
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La souveraineté constitue une caractéristique fondamentale de ’Etat dans ce
cadre. C’est elle qui lui permet d’ « exister et [d’]étre reconnu juridiquement »37°,
C’est elle qui lui confére sa personnalité juridique internationale et « garantit [sa]
continuité / permanence |[...] ». A I'inverse, c’est quand I'Etat perd sa personnalité
juridique qu’il disparait et que lui succéde un autre Etat « dans la responsabilité
des relations internationales d’un territoire », conformément a la Convention de
Vienne de 1978 sur la succession d’Etats en matiére de traités. Cette succession
peut prendre différentes formes : « la scission d’un Etat, qui donne naissance & un
plusieurs Etats nouveaux (Autriche-Hongrie en 1918, URSS en 1991, Yougoslavie &
partir de 1991 et plus récemment Soudan du Sud), I'absorption d’un Etat préexis-
tant dans un Etat existant (cas de la réunification allemande avec lintégration de
la RDA au sein de la RFA), l'unification [par] fusion d’Etats [...] (cas de la République
du Yémen, Etat né en 1990 de la fusion de la République arabe du Yémen et de la
République démocratique populaire du Yémen) ».

L’Etat s’est imposé au XXe siécle comme « la seule forme d’organisation politique
légitime ; preuve de l'intérét pour la souveraineté [:] tout groupe, toute entité qui
aspire a voir reconnaitre son identité et a se gouverner elle-méme revendique le statut
d’Etat. »3"! Le nombre d’Etats a ainsi quasi-quadruplé depuis 1945 pour atteindre
aujourd’hui un total de 193 Etats reconnus par les Nations Unies372.

Les Etats souverains présentent un certain nombre de caractéristiques en droit
international : les Etats sont indépendants les uns des autres et juridiquement
égaux entre eux ; les uns vis-a-vis des autres, ils se reconnaissent et ne peuvent en
principe s’ingérer dans les affaires des autres.

a) Les Etats souverains sont intrinséquement indépendants et égaux
entre eux

En droit international, I’Etat souverain est d’abord celui qui n’est soumis a aucun
autre ou a aucun pouvoir supérieur, ainsi que I'ont affirmé des les XVII¢ et XVIII® siecles
des penseurs tels que Hugo Grotius3’3. La notion de souveraineté se lit donc comme

370. B. Nabli, « Chapitre 8. Le statut de I'Etat en droit international », L’Etat : Droit et Politique, Armand
Colin, 2017, pp. 168-186. Les citations suivantes sont tirées du méme chapitre.

371. S. Sur, « Vers un effacement de la souveraineté des Etats ? », Conférence donnée en 2014 sous la
présidence de Mme Bastid-Bruguiere, p. 7.

372. Progression du nombre des Etats Membres de 1945 3 nos jours | Nations Unies.

373. Pour Grotius (Droit de la Guerre et de la Paix, 1625), I'Etat souverain est celui « dont les actes sont
indépendants de tout autre pouvoir supérieur, en sorte qu’ils ne peuvent étre annulés par aucune autre
volonté humaine ». |l en découle un droit de la guerre, admis dans son principe, des lors qu’aucune
autorité supérieure ne peut départager les conflits. Ce droit souverain ou « volontaire » n’est toutefois
légitime, selon lui, que s’il se conforme aux « principes de la droite raison » (droits naturels) auquel
« tous les princes sont obligés », le premier de ces principes étant le respect de la parole donnée (« pacta
sunt servanda »).
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un principe d’indépendance ou d’autonomie3’# des Etats les uns vis-a-vis des
autres. On pourra citer a ce titre I'arrét célébre rendu en 1927 par la Cour perma-
nente de justice internationale dans l'affaire du Lotus qui fait de la souveraineté
des Etats, c’est-3-dire de leur volonté, le principe directeur de leur indépendance
et des relations internationales : « Le droit international régit les rapports entre
Etats indépendants. Les régles de droit liant les Etats procédent donc de la volonté
de ceux-ci, volonté manifestée dans des conventions ou dans des usagers acceptés
généralement comme consacrant des principes de droit ou établis en vue de régler
la coexistence de ces communautés indépendantes ou en vue de la poursuite de
buts communs. Les limitations de I'indépendance des Etats ne se présument pas. »

Les Etats souverains sont également tous égaux en droit international, ainsi que
le stipule I'article 2, alinéa 1, de la Charte des Nations Unies qui proclame « I'égalité
souveraine de tous ses membres », et ce « nonobstant les différences d’ordre écono-
mique, social, politique ou d’une autre nature »37>. Ce principe d’égalité a pour effet
que les mémes régles, droits et avantages sont applicables a chacun des 193 Etats
signataires de la Charte des Nations Unies. Ainsi, chaque Etat dispose d’une voix au
sein de 'Assemblée générale des Nations Unies.

Tous les Etats n’ont pas la méme taille, ni la méme puissance3’s. Reste que, pour
pouvoir étre reconnu comme Etat et notamment pour devenir membre des Nations
Unies, tout Etat doit étre capable d’exercer effectivement sa souveraineté sur un
territoire, aussi exigu soit-il. La question peut notamment se poser pour les « micro-
Etats, dont la puissance contraste de fait fortement avec leur statut juridique
international [...] »377. Uarticle 4 prévoit d’ailleurs que « [pJeuvent devenir Membres
des Nations Unies tous autres Etats pacifiques qui acceptent les obligations de la
présente Charte et, au jugement de I’'Organisation, sont capables de les remplir et
disposés a le faire. » La décision d’admission est prise par I'Assemblée générale sur
recommandation du Conseil de sécurité. C’est en application de cet article que
I’'ONU a décidé, en 1993, d'admettre par exemple, la principauté de Monaco, dont
le territoire (2,02 km?) est le plus petit de tous les Etats membres de 'ONU mais
qui n’en est pas moins reconnue ainsi comme un Etat souverain par la communauté
internationale. Au-dela du cas des « petits » Etats, le droit international admet la
possibilité de réserver un traitement différencié aux Etats dans les instances de
décision de certaines organisations internationales, en fonction de leur poids
démographique ou économique, ou de leur responsabilité dans la protection de
la sécurité internationale. « Le droit de véto accordé aux membres permanents du
Conseil de sécurité des Nations Unies et les mécanismes de pondération des voix,

374. Dans l'article précité, Jean Combacau décrit 'autonomie des Etats comme résultant, d’une part, de ce
qu’ils sont « encadrés par des régles limitant la possibilité pour les sujets d’agir en pure opportunité (c’est
'autonomie) ; d’autre part, [de ce que ces regles] n'émanent pas de 'extérieur mais (et c’est 'autonomie)
qu’ils en [sont] eux-mémes les auteurs ou qu’au moins ils [ont] 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 ». ».

375. Résolution n°® 2625 des Nations Unies.

376. Ce quiau demeurant ne préjuge en rien de leur influence (comme l'illustrent « le Vatican ou le Qatar
[qui] font montre d’une diplomatie d’influence a I'efficacité redoutable ». B. Nabli, op. cit.).

377. B. Nabli, op. cit. Les citations suivantes sont tirées du méme chapitre.
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fondés sur le poids démographique (au Conseil de I’'Union européenne [par exemple])
ou économique (systeme des quotes-parts au sein du Conseil des gouverneurs du FMI
[par exemple]), en sont l'illustration. » Ces dispositifs de différenciation ne remettent
pas en cause la souveraineté des Etats, puisqu’ils ont été souverainement admis par
eux et sont donc I'expression méme de leur souveraineté.

Au-dela de ces principes d’indépendance et d’égalité souveraine des Etats, intrin-
sequement attachés a chacun d’eux, les Etats souverains se doivent de respecter,
dans leurs relations, un certain nombre de regles.

b) Les Etats souverains se reconnaissent mutuellement et ne peuvent
s’ingérer dans les affaires des autres.

Comme l'indiquait Jean Combacau, « I'affirmation des Etats dans l'ordre externe
a permis de sortir de cette [méme] anomie de I'état de nature pour reconnaitre
[...] un mode légal de régulation des comportements » dans |'ordre international.

Le premier facteur d’organisation des relations internationales consiste en ce que
les Etats se reconnaissent mutuellement, c’est-a-dire admettent leur existence
respective et leur capacité a s’engager les uns envers les autres.

Cette reconnaissance mutuelle se traduit notamment par I'immunité dont béné-
ficient en principe les Etats et leurs agents. Un Etat et ses agents ne peuvent, en
principe, &tre mis en cause devant les tribunaux nationaux des autres Etats (immu-
nité de juridiction).

S’agissant de I'Etat souverain lui-méme, sa responsabilité pour des agissements
contraires au droit international ne peut en principe étre poursuivie devant les tri-
bunaux d’un autre Etat. Ainsi, en droit francais, 'immunité de juridiction des Etats
étrangers a-t-elle été affirmée trés tot, dés un arrét du 22 janvier 1849, Gouvernement
espagnol c. Lambeze et Pujol de la Cour de cassation, qui I'a déduite de I'indépendance
reconnue aux Etats en droit international378. Ce principe reste pleinement valable3”.
Dans une décision de Section trés récente (CE, Section, 22 décembre 2023, Société
« Gabonaise d’édition et de communication », n° 463451, A), le Conseil d’Etat a jugé,
a l'instar de la Cour internationale de justice dans son arrét Allemagne c. Italie du
3 février 2012, que « les Ftats bénéficient d’une immunité de juridiction lorsque
l'acte qui donne lieu au litige participe, par sa nature ou sa finalité, a I'exercice de
la souveraineté de ces Etats et n’est donc pas un acte de gestion »3°. || a en outre
précisé que « si un Etat peut toujours renoncer & son immunité de juridiction dans un
litige, y compris par l'effet d’engagements résultant d’une convention internationale,
cette renonciation doit étre certaine, expresse et non équivoque ».

378. « l'indépendance réciproque des Etats est 'un des principes les plus usuellement reconnus du droit
des gens et que, de ce principe, il résulte qu’un Gouvernement ne peut étre soumis, pour les engagements
qu’il contracte, & la juridiction d’un Etat étranger ».

379. Il aété codifié en 2004 par une Convention des Nations Unies qui n’est toutefois pas encore entrée
en vigueur.

380. En l'espéce, le Conseil d’Etat a jugé qu’« un Etat peut opposer cette immunité & une demande
d’exequatur d’une décision juridictionnelle, y compris si cette décision émane des juridictions de cet Etat ».
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S’agissant de ses agents, il convient de procéder a une distinction entre ce que I'on
désigne comme la « troika » (chef d’Etat, chef de Gouvernement et ministre des
affaires étrangéres), les autres représentants de I'Etat (ministres, parlementaires,
etc.) et les agents diplomatiques et consulaires. En ce qui concerne d’abord la troika,
celle-ci bénéficie d’'une immunité « personnelle » et d’une inviolabilité absolues.
'immunité des autres représentants de I’Etat est dite « fonctionnelle », en ce sens
gu’elle est limitée aux actes commis dans I'exercice des fonctions officielles en cause.
Enfin, les immunités diplomatiques et consulaires sont reconnues de maniére tres
ancienne et sont codifiées par les Conventions de Vienne de 1961 et 1963 sur les
relations diplomatiques et consulaires. Une immunité s’applique également aux
locaux diplomatiques (qui ne peuvent, par exemple, faire I'objet d’une perquisition),
ainsi qu’a la « valise diplomatique » et aux correspondances des diplomates.

Les immunités peuvent &tre levées par les autorités de I'Etat concerné (en outre,
elles ne sont en principe pas invocables devant la Cour pénale internationale : cf.
infra)38t. On parle aujourd’hui de deux types d'immunité : 'immunité de juridiction3?,
qui a pour effet de faire échapper son bénéficiaire a la compétence des tribunaux
d’un autre Etat, et 'immunité d’exécution333, qui fait obstacle a toute mesure de
contrainte a I'égard de son bénéficiaire.

Ainsi la puissance intérieure d’un Etat peut-elle étre limitée par la liberté extérieure
d’un autre Etat, le premier devant « tenir compte de la souveraineté de I'autre »3%4,

Enfin, les Etats souverains ne peuvent s’ingérer dans les affaires des autres Etats
ni méconnaitre leurs frontiéres sans leur consentement. Ces principes de non-
ingérence et de respect de I'intégrité territoriale ont été consacrés par l'article 2,
paragraphe 4 de la Charte des Nations Unies qui proscrit I'usage de la « menace ou
[...] 'emploi de la force [...] contre I'intégrité territoriale ou I'indépendance politique
de tout Etat ». UAssemblée générale des Nations Unies a également reconnu en 1970
« le droit inaliénable [de tout Etat] de choisir son systéme politique, économique,
social et culturel sans aucune forme d’ingérence de la part d’un autre Etat »35, En
vertu de ce principe de non-ingérence, nul ne peut donc intervenir dans les « affaires
qui relévent essentiellement de la compétence nationale d’un Etat » (en application
de I'article 2, paragraphe 7 de la Charte des Nations Unies), sauf a méconnaitre sa
souveraineté.

381. D. Alland, Manuel de droit international public, Paris, PUF, 2021, 8¢ éd., p. 52 : « L'immunité est
ce qui permet de garantir le respect de la souveraineté de I'Etat lorsqu’elle se trouve en contact avec la
souveraineté territoriale d’un autre Etat ».

382. La Convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens
adoptée le 2 décembre 2004 a été ratifiée en 2011 par le Parlement frangais, mais n’est pas encore en
vigueur. Fin 2023, seuls 27 Etats 'avaient signée ; il en faut 30 pour la rendre opérationnelle.

383. Dispositif plus discuté en droit international compte tenu de son absence d’harmonisation, mais
applicable en droit frangais, en vertu notamment de la loi Sapin 2 qui en a codifié le principe a l'art.
L. 111-1-2 du code des procédures civiles d’exécution.

384. D. Alland, op. cit., p. 51.

385. Résolution 2625 (XXV) du 24 octobre 1970 de I’Assemblée générale des Nations Unies.
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Sil'ingérence « est particulierement évident[e] dans le cas d’une intervention utilisant
la force, soit sous la forme directe d’une action militaire soit sous celle, indirecte,
du soutien a des activités armées subversives ou terroristes a I'intérieur d’un autre
Etat », ainsi que I'a relevé la Cour internationale de justice (ClJ) dans un arrét du
27 juin 1986, affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua3®®, et est
donc prohibée par le droit international, la question du traitement applicable a I'aide
humanitaire s’est néanmoins posée. Dans cette méme affaire, la Cour lui a reconnu
un caractere légal en jugeant que « la fourniture d’une aide strictement humanitaire
a des personnes ou a des forces se trouvant dans un autre pays, [...] ne saurait étre
considérée comme une intervention illicite ou a tout autre point de vue contraire
au droit international » a la condition d’« étre prodiguée sans discrimination a toute
personne dans le besoin » (§ 242-243).

Au-dela de cette question spécifique, le principe de non-ingérence ne saurait étre
regardé comme intangible. La Charte des Nations Unies prévoit en effet, que « ce
principe ne porte en rien atteinte a I'application des mesures de coercition prévues
au chapitre VII » (article 2, paragraphe 7). Dit autrement, 'ingérence dans les affaires
intérieures d’un Etat, notamment par I'intervention de la force, est juridiquement
admise par le droit international a condition d’étre autorisée conformément a
la Charte, chapitre VII, c’est-a-dire lorsque le Conseil de sécurité intervient « en
cas de menace contre la paix, de rupture de la paix et d’acte d’agression ». Cette
intervention suppose alors un vote du Conseil de Sécurité pour autoriser un tel
emploi de la force. Larticle 51 de la Charte consacre également « un droit naturel
de légitime défense, individuelle ou collective [d’un Etat victime d’une] agression
armée d’un autre Etat. »3%7

Si la souveraineté constitue un attribut essentiel de I’Etat en droit international, elle
n’a pas un caractere aussi absolu que celui qu’on lui connait dans I'ordre interne.

1.3.1.2. La souveraineté de I'Etat dans le cadre international :
une souveraineté relative

A la différence de I'ordre interne, dans lequel la souveraineté de I'Etat s’exprime de
fagon « unique et singuliére »38 en tant que puissance supréme, dans l'ordre inter-
national les Etats coexistent et la souveraineté d’un Etat rencontre nécessairement
celles des autres Etats avec lesquels elle doit s’articuler. « La logique de[s] relations
[entre Etats] n’est [dés lors] plus verticale mais horizontale, contractuelle ou consen-
suelle et non unilatérale et autoritaire. »

Dans ce contexte, I'exercice par les Etats de leur souveraineté internationale est a
double titre relative : d’une part, car en se liant souverainement a d’autres Etats,
I’Etat consent a limiter sa souveraineté ; d’autre part, car son action peut étre
contrainte par des regles de droit international ayant force obligatoire sans parler
de I'effet des circonstances.

386. ClJ, 27 juin 1986, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua
c. Etats-Unis d’Amérique).

387. B. Nabli, op. cit.

388. S. Sur, op. cit. La citation suivante est tirée de la méme intervention.
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a) La faculté de contracter des engagements internationaux :
une limitation autant qu’un attribut de I’Etat souverain

Le paradoxe de la souveraineté de I’Etat en droit international est qu’en décidant
souverainement de s’engager, sous la forme de traités, accords, protocoles, pactes,
contrats ou conventions, auprés d’autres Etats ou organisations internationales,
I’Etat consent a limiter exercice de sa souveraineté, en contrepartie des res-
trictions admises par les autres parties. Sa liberté d’engagement aupres d’autres
Etats s'accompagne du respect nécessaire du principe coutumier « pacta sunt
servanda » (« les conventions doivent étre respectées »), consacré par l'article 26
de la Convention de Vienne sur le droit des traités selon lequel « [tJout traité en
vigueur lie les parties et doit étre exécuté par elles de bonne foi ». Limitation autant
que garantie de la souveraineté de chacun, ce principe est une condition nécessaire
a la confiance réciproque entre Etats. Il en découle qu’ « une partie ne peut invo-
quer les dispositions de son droit interne comme justifiant la non-exécution d’un
traité » (article 27). Le droit international postule ainsi la supériorité, dans l'ordre
externe, des traités sur le droit interne3®, le second ne pouvant jamais étre regardé
comme une excuse admissible au non-respect du premier. Dans |'ordre interne, au
contraire, non seulement la place des engagements internationaux differe selon
que la Constitution de I’Etat en cause est moniste ou dualiste (dans les systémes
monistes, les traités ont une valeur juridique dans l'ordre interne sans avoir besoin
d’y étre spécifiquement introduits alors qu’il en va différemment dans les systemes
dualistes), mais encore, dans la plupart des pays, méme monistes comme la France,
la Constitution peut faire obstacle a I'application d’engagements internationaux
contraires. En réalité, il s'agit moins d’une question de prééminence dans une seule
méme hiérarchie que de la coexistence, y compris dans les systemes monistes, de
deux sphéres juridiques distinctes. Les Etats peuvent méme conclure des traités
prévoyant de transférer 'exercice de certaines de leurs compétences a une entité
internationale (cf. infra s’agissant de I'exercice de la souveraineté dans le cadre
européen), voire de renoncer a I'exercice de leur souveraineté dans certains espaces
tels que I'espace extra-atmosphérique3®® par exemple.

Il reste que, loin d’étre « un abandon de sa souveraineté, [la] faculté de contracter
des engagements internationaux [constitue] précisément un attribut de la sou-
veraineté de I’Etat » (CPJI, 17 ao(it 1923, affaire du Vapeur Wimbledon, 1923). En
exprimant la volonté de s’engager vis-a-vis d’un autre Etat, I'Etat témoigne de sa
souveraineté : sa volonté est supréme car aucun pouvoir ne peut la remettre en
cause. Ce faisant, on peut assimiler « [I]e caractére conventionnel [des] traité[s a

389. CPJI, affaire des Communautés gréco-bulgares, arrét du 31 juillet 1930 : « C’est un principe
généralement reconnu du droit des gens que, dans les rapports entre puissances contractantes d’un
traité, les dispositions d’une loi interne ne sauraient prévaloir sur celles d’un traité ».

390. Envertu de Iarticle Il du traité sur les principes régissant les activités des Etats en matiere d’explo-
ration et d’utilisation de I'espace extra-atmosphérique, y compris la Lune et les autres corps célestes de
1967 : « L'espace extra-atmosphérique, y compris la Lune et les autres corps célestes, ne peut faire I'objet
d’appropriation nationale par proclamation de souveraineté, ni par voie d’utilisation ou d’occupation,
ni par aucun autre moyen ».
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