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Chapitre introductif.
Penser le droit public
1Le droit public dans les droits nationaux. Tous les systèmes juridiques nationaux, aussi divers soient-ils, tiennent compte, d'une manière ou d'une autre, d'une distinction entre droit public et droit privé. Chaque pays possède une façon bien à lui de la concevoir et de la mettre en œuvre. La manière dont il s'y prend porte toujours le témoignage « des préjugés, des habitudes, des passions dominantes, de tout ce qui compose le caractère national »1.
Parfois, les systèmes juridiques ne font presque pas de distinction ou la distinction qu'ils font est à peine perceptible ; on en devine la présence par l'effet de quelques règles spécifiques ou institutions particulières rencontrées çà et là dans le droit commun, mais qui ne forment pas système en dehors de lui. C'est le cas de l'Angleterre ou des États-Unis qui ont bien dans leur panoplie juridique des institutions ou des règles de droit public : par exemple, en Angleterre, les actions en justice de droit public (public law remedies) dont le régime juridique diffère de celui applicable aux actions de droit privé2, ou aux États-Unis, les droits publics (public rights) relatifs à l'exécution par les branches législative ou exécutive de leurs fonctions constitutionnelles3. Mais dans un cas comme dans l'autre, ces règles et ces institutions ne sont pas regardées comme pouvant être soustraites à la connaissance des juges de droit commun.
Parfois, au contraire, la distinction entre droit privé et droit public est rayonnante. Loin de se limiter à ponctuer le droit çà et là, elle le structure et lui donne sa colonne vertébrale. C'est le cas de la France4  où le droit public est coupé du droit privé de manière radicale, du fait de l'existence de juges distincts pour trancher les affaires de droit privé (Cour de cassation) et celles de droit public (Conseil d'État, Conseil constitutionnel). À la division des juridictions correspond la division des formations ; les facultés de droit en France possèdent des professeurs spécialisés, les uns en droit privé, les autres en droit public, et les étudiants, s'ils suivent un tronc commun au début de leurs études, sortent avec une formation de privatistes ou de publicistes5.
Quelle que soit l'intensité avec laquelle le droit public se distingue du droit privé, un premier constat s'impose : le droit public est de tous les pays. Il n'y a pas des États avec, et des États sans droit public.
2Le droit public, droit de la chose publique. Quel que soit le pays considéré, l'observation de la réalité juridique oblige à reconnaître que nulle part les lois ne règlent les relations civiles et commerciales sans tenir compte de la possibilité pour l'État de participer à ces relations, ou encore que nulle part les collectivités infra-étatiques comme les communes, les régions, les comtés ou les provinces ne sont considérées comme de simples associations de citoyens, ou enfin que nulle part un créditeur de l'État ne peut recouvrer sa créance au moyen d'une saisie-arrêt ordonnée par un juge sur les comptes du trésor public6. Partout il existe des règles spéciales pour traiter ce genre de situations parce que, partout, on s'accorde pour admettre qu'il existe une chose publique, la res publica, à côté et bien souvent au-dessus de la multitude des choses privées7. Chaque pays a des règles propres et spécifiques pour traiter des situations juridiques qui intéressent la chose publique ; ces règles forment le droit public.
Section 1
Les fondements romains du droit public
3L'origine romaine de la chose publique. La chose publique, la res publica en latin, est la raison d'être du droit public. Sans chose publique, il ne serait pas besoin de cet ensemble de règles de droit qui visent à protéger et développer le patrimoine de richesses (le territoire, les hommes qui le peuplent) et de valeurs (la liberté, les droits de l'homme) qu'un peuple a hérité de ses ancêtres et veut transmettre à ses descendants. Ce sont les Romains qui ont fondé la res publica (« l'État » dans le langage moderne) pour résoudre le problème né de l'extension de la domination romaine sur le bassin méditerranéen. Rome était une cité ; elle possédait les institutions urbaines d'une cité antique, c'est-à-dire un Sénat, une assemblée des citoyens de Rome et des magistrats. Avec les conquêtes des légions, ces institutions devinrent inadaptées ; elles étaient d'ailleurs déjà dépassées lorsqu'il s'agissait de ne gouverner que la péninsule italienne. Pour éviter de revenir au pouvoir incarné dans un souverain, comparable aux souverains égyptiens, les juristes romains découvrirent la notion de res publica. Il existe un ensemble de biens, d'affaires et d'institutions qui sont la « chose du peuple », une sorte de propriété commune à tous. Le pouvoir de tous est un pouvoir abstrait et général ; personne ne le possède ou ne l'exerce personnellement ou exclusivement8. Le fondement de ce pouvoir est distinct de son exercice ; la chose publique appartient à tous en général, et à personne en particulier ; chacun y participe, mais nul n'en est titulaire.
Cicéron fut le premier qui définit la chose publique comme la chose commune à tous, la chose du peuple, ce qui deviendra le bien commun, le bien public : res publica, res populi. « La chose publique est la chose du peuple ; et par peuple, il faut entendre non pas n'importe quel assemblage d'hommes groupés en troupeau, mais un groupe nombreux d'hommes formant société unie par leur adhésion à un pacte de justice et la mise en commun de certains intérêts : juris consensu et utilitatis communione sociatus »9 . Le « pacte de justice » fait de l'accord sur les droits et la « communauté d'intérêts » née des solidarités entre les hommes les deux piliers de la chose publique, la chose du peuple, qu'on appellera par la suite le bien commun, puis le bien public, puis l'intérêt public, et enfin l'intérêt général, tous ces termes pouvant être tenus comme des modes d'expression de la res publica. Il n'y a pas de société politique sans chose publique parce que, comme l'écrivait Sieyès à la veille de la révolution française, « il est impossible de concevoir une association légitime qui n'ait pas pour objet la sécurité commune, la liberté commune, enfin la chose publique »10. La chose publique est ce qui relie les hommes entre eux ; elle forme la raison d'être de leur volonté de vivre ensemble.
4Le traitement de la chose publique à Rome. Les Romains n'ont pas seulement identifié la res publica. Inventeurs du droit, ils ont compris que la chose publique ne doit pas et ne peut pas, si on veut qu'elle perdure, être juridiquement traitée comme les choses privées. La chose publique doit faire l'objet de règles de droit spéciales, parce qu'elle relève de l'intérêt de tous. Il y a l'utilité propre à chacun (singulorum utilitas), celle qui s'applique à l'infinie variété des choses privées, et l'utilité commune (utilitatis communione), celle qui forme la consistance de la chose publique, la res publica. Nonobstant tous les autres critères qui ont pu être proposés, la division des deux sphères dans lesquelles la notion générale d'utilité se meut, est restée le critère fondamental de la division entre droit privé et droit public11. La conceptualisation de la res publica et du droit qui doit régir la sphère publique est un des plus grands héritages de la civilisation romaine. C'est à Rome que l'on doit la distinction entre droit public et droit privé qui ouvre la grande compilation des lois romaines qu'est le Digeste élaboré sur les ordres de l'empereur Justinien en 530‑533 après J.‑C.
Le Digeste commence par une présentation du droit qu'il définit comme « l'art de savoir ce qui est bien et juste, de séparer entre le bien et le mal et de distinguer ce qui est légal de ce qui ne l'est pas », et il poursuit : « La matière se divise en deux parties : le droit public et le droit privé. Le droit public s'occupe de ce qui touche à l'organisation du gouvernement de Rome ; le droit privé concerne ce qui relève de l'intérêt des particuliers ; parce qu'il y a certaines choses qui sont utiles à tous, et d'autres qui concernent l'intérêt des personnes privées. Le droit public concerne les cérémonies sacrées, les devoirs des prêtres et ceux des magistrats. Le droit privé comprend les préceptes du droit naturel, ceux du droit des nations et ceux du droit civil »12. La célèbre maxime fut écrite par Ulpien, préfet du prétoire (premier conseiller de l'Empereur, premier légiste de l'Empire, sorte de ministre de la Justice). Elle figurait dans la Constitutio Antoniniana (Constitution antonine, connue aussi sous le nom d'édit de Caracalla) qui date de 212 (après J.‑C.). Il semble que les raisons de son inscription soient les suivantes.
Caracalla avait accordé la citoyenneté romaine à tous les habitants de l'Empire, probablement pour des raisons fiscales, notamment pour pouvoir leur appliquer l'impôt sur les successions qui frappait les biens des citoyens romains (il fallait payer pour pouvoir hériter). C'était évidemment du droit public. Ulpien, préfet du Prétoire rappela alors aux nouveaux citoyens que le droit public concernait les choses qui intéressaient la chose publique romaine, les affaires religieuses, les pouvoirs des magistrats et qu'il ne touchait pas aux affaires intéressant les personnes privées. Pourquoi ce souci de séparer entre les affaires publiques et les affaires privées ? On pense qu'il s'agissait probablement de rassurer ces nouveaux citoyens en leur faisant comprendre que le droit privé, c'est-à-dire le droit civil, lequel régissait principalement la propriété, les protégerait des ingérences de l'Empereur. Le droit civil qui désormais leur était en principe applicable en tant que citoyens romains était différent du droit public ; l'Empereur ne pouvait pas l'altérer, le changer ou le modifier à volonté13. Toutefois, ces nouveaux citoyens pouvaient aussi choisir de conserver leur propre droit privé tel qu'il émanait de leur ordre juridique indigène (ou « droit des cités »)14 que l'Empereur, ici encore, ne pouvait pas altérer, changer ou modifier comme il lui plaisait. Dans les deux cas, le droit privé les protégeait. L'idée selon laquelle le droit privé protège des interférences du pouvoir est devenue l'idée fondatrice des libertés modernes.
Les peuples qui ont renversé l'empire romain ne connaissaient en termes de chose publique que la chose privée des seigneurs de la guerre. Avec eux, le droit public entra dans un état de léthargie dont il ne commença à sortir qu'au Moyen âge, à la faveur d'une renaissance de l'institution monarchique.

Section 2
Le gouvernement de la chose publique
5Présentation. Le droit public est fondé sur le principe abstrait selon lequel la chose publique ne doit pas être traitée comme les choses privées. Mais concrètement quelles conséquences faut-il en tirer ? Quel degré de spécialité faut-il accorder au traitement de la chose publique ? Longtemps, la chose publique eut un traitement spécial dans la mesure où son gouvernement était dans l'orbite de la religion ; le droit public moderne n'a pu naître que du jour où la chose publique s'est émancipée de la surveillance des prêtres et des pontifes.
§ 1
Le monde antique
6Primauté de la religion. À l'origine, la chose publique n'était pas gouvernée par le droit, mais par la religion. Dans le monde antique, les règles selon lesquelles est organisée la vie en commun ne se séparent pas de la religion. La meilleure preuve en est fournie par le Digeste lui-même qui définit le droit public (publicum jus) comme celui qui se rapporte à l'état de la chose [publique] romaine, et le texte, rappelons-le, précise : « Ressortit du droit public tout ce qui touche aux choses sacrées, aux sacerdoces et aux magistrats ». La définition du jus publicum donnée par le Digeste est l'expression paradigmatique de ce que pouvait être le droit public pour les anciens. La règle fondamentale du monde antique était que la chose publique était la chose de la religion et des religieux. La religion et la chose publique ne faisaient qu'un ; chaque peuple adorait son dieu et chaque dieu gouvernait son peuple ; le même code réglait les relations entre les hommes et les devoirs envers les dieux de la cité. La religion commandait à l'État, et lui désignait ses chefs par la voix du sort ou par celle des auspices ; l'État, à son tour, intervenait dans le domaine de la conscience et punissait toute infraction aux rites et au culte de la cité15. Comme l'a si bien dit Benjamin Constant en parlant de la démocratie des anciens : « Rien n'[était] accordé à l'indépendance individuelle, ni sous le rapport des opinions, ni sous celui de l'industrie, ni surtout sous le rapport de la religion. La faculté de choisir son culte, faculté que nous regardons comme l'un de nos droits les plus précieux, aurait paru aux anciens un crime et un sacrilège »16. Pour autant que l'on puisse parler d'État à cette époque, la religion était dans l'État et l'État dans la religion. Le bien commun de la cité était défini par les prédictions des oracles et des pontifes. Le droit public, au sens où nous l'entendons aujourd'hui, n'existait pas ou, pour dire les choses un peu rapidement, la religion en tenait lieu17. Le droit public était en dehors du droit ; il était dans la religion et le droit, le droit véritable, était le droit privé qu'on n'appelait pas encore comme tel, mais le droit tout court.

§ 2
Le monde médiéval
7Les enseignements du christianisme. Le christianisme a bouleversé la vision qu'avait le monde antique d'une fusion de la religion et du bien public. En enseignant que son empire n'est pas de ce monde et en instruisant ses disciples de rendre à César ce qui est à César et à Dieu ce qui est à Dieu, Jésus-Christ a séparé la religion du gouvernement. L'historien Fustel de Coulanges a relevé que le christianisme était la première religion qui n'ait pas prétendu que le droit dépendît d'elle, qu'il s'était occupé des devoirs des hommes, non de leurs relations d'intérêt, et qu'on ne le vit régler ni le droit de propriété, ni l'ordre des successions, ni les obligations, ni la procédure. S'il est exact que la religion chrétienne à travers l'Église ne s'est pas intéressée au droit de propriété, au droit des biens, disons, d'une manière générale, au droit privé (encore qu'il faille réserver le sort du droit de la famille et le rôle important de l'Église en matière d'état civil, d'actes de naissance et de mariage), en revanche il en est allé tout différemment du droit public.
8L'influence de l'Église. La religion chrétienne, par l'entremise de l'Église catholique, s'est intéressée de très près à la chose publique et au gouvernement des hommes. En France, sa sollicitude fut exemplaire ; c'est l'Église qui a façonné le statut quasi divin des rois par la cérémonie du sacre et qui a fait de la fonction royale un devoir de servir bien plus qu'un droit de régner. Mais, plus encore que son statut, c'est le rôle du pouvoir politique dans la société que l'Église a changé, en transformant la fonction qu'il y occupe et, partant, en redéfinissant le rôle du gouvernement. La nécessité d'un gouvernement pour préserver la chose publique dans l'espace et dans le temps avait été soulignée par Cicéron. « Tout peuple, disait-il, c'est-à-dire toute réunion d'une multitude aux conditions que j'ai posées, toute cité, c'est-à-dire toute constitution particulière d'un peuple, toute chose publique enfin, et par là j'entends, comme je l'ai dit, la chose du peuple, a besoin, pour se maintenir durable, d'être régie par une autorité intelligente »18. Cette autorité intelligente est le pouvoir politique en action, c'est-à-dire le gouvernement.
Ce que l'Église a apporté de nouveau au gouvernement, c'est la notion de bien commun. Il faut gouverner, a‑t‑elle dit, non pour son bien individuel, mais pour le bien commun, pour le commun profit de tous. Il semble que la notion de bien commun ait été introduite, d'abord, pour limiter le droit de faire la guerre dans ce monde de barbarie et de violence qu'était le haut Moyen Âge ; elle a été, ensuite, étendue à tous les pouvoirs ou droits qu'emporte la fonction gouvernementale et, ce faisant, l'a complètement transformée.
9L'invention du gouvernement moderne. En assignant aux gouvernants le devoir de toujours œuvrer au bien commun, l'Église a changé la fonction gouvernementale. Œuvrer au bien commun ne se réalise pas avec les mêmes moyens que la simple mission d'assurer le maintien de l'ordre. Le bien commun est une fin qui ne peut pas être atteinte uniquement par l'État de justice ; il faut mobiliser d'autres moyens que des cours et tribunaux pour y parvenir. Il faut une administration, voire des administrations, de sorte que l'État de justice, première forme de l'État royal, tend à se doubler d'un État administratif.
Avec la transformation de l'État de justice en État administratif, on est au cœur de la radicale nouveauté que l'Église a introduite dans la gestion de la chose publique et que Michel Foucault a dénommée la « gouvernementalité »19, néologisme qu'il a formé pour expliquer qu'aux XVe et XVIe siècles, le pouvoir politique a subi des changements en profondeur parce que l'idée s'est imposée que le pouvoir n'est pas seulement en charge de choses (de ces choses qui forment la res publica), mais qu'il est aussi en charge d'hommes ou plutôt en charge d'âmes, pour parler comme la doctrine de Saint Thomas d'Aquin qui est à l'origine de cette radicale transformation des fonctions du pouvoir20. De la même manière que le prêtre doit conduire les fidèles vers leur salut, le bon roi doit mener ses sujets vers le bien commun. En enseignant que gouverner consiste pour les gouvernants à conduire les gouvernés vers la fin à laquelle ils sont destinés, avec tout ce que cela implique de pouvoir disciplinaire sur les corps et sur les âmes, l'Église a réinventé le gouvernement et la manière de gouverner ; elle a créé le pouvoir gouvernemental, sorte de pouvoir pastoral laïc.
C'est avec le regimen animarum médiéval, le « gouvernement des âmes », cet « art des arts » (ars artium) selon les Pères de l'Église, que sont jetées les bases et expliqués les ressorts de ce qui deviendra, une fois laïcisé, le gouvernement moderne21. Au Moyen âge, la gestion de la chose publique a changé de cours ; elle est devenue une mission, un devoir, on oserait à peine dire un sacerdoce. Aujourd'hui encore, on en trouve des traces en droit public français dans les missions de service public, les charges d'intérêt général, les devoirs de solidarité, toutes ces obligations qui sont à la charge de la puissance publique22. Aussi longtemps que l'Église fut respectée et resta assez puissante pour peser sur la volonté des princes, inspirer l'exercice du pouvoir et le soumettre au respect du droit (qui fut longtemps la parole de Dieu), le droit public ne put s'émanciper et resta sous la tutelle de la religion.

§ 3
Le monde moderne
10L'apparition de la notion d'intérêt. À partir du XVIe siècle, la gestion de la chose publique prend un cours nouveau. L'Église perd de son influence ; on abandonne la morale de la charité et de l'amour du prochain, le sacrifice de soi. Une autre valeur s'impose, l'intérêt. En 1515, Machiavel dans Le Prince donne le ton de la nouvelle pensée : « L'amour tient par un lien de reconnaissance bien faible pour la perversité humaine, et qui cède au moindre motif d'intérêt personnel »23. Avec ce changement de valeurs, le Florentin a fondé l'autonomie du politique. Il a démontré que, pour conserver le pouvoir et gouverner dans la durée, pour que la « seigneurie » (comme on disait en langage médiéval) soit pérenne, demeure « en l'état » et devienne un « État », stable et permanent (comme on dira après lui en langage moderne), le Prince devait s'abstraire des commandements de l'Église, et chercher moins à se faire aimer qu'à se faire craindre. En d'autres termes, il lui fallait régler sa conduite sur d'autres vertus que celles enseignées par les écritures. La politique moderne était née, et le droit public avec elle.
À partir de la Renaissance, la gestion de la chose publique s'est désormais réglée sur d'autres valeurs que le bien commun dans lequel, à la faveur du nominalisme triomphant, on n'a plus vu bientôt qu'un mot ne correspondant à aucune réalité tangible. La vieille notion de bien commun éclata quand, avec la montée de l'individualisme, l'usage s'établit de le restreindre au bien public, à côté nécessairement d'un bien privé, et elle s'estompa encore plus quand du bien public, on passa à l'intérêt public. Avec la notion d'intérêt public, le droit public passa définitivement dans le domaine séculier.
La chose publique se définissant aujourd'hui par l'intérêt public, la question se pose de savoir par quel critère cet intérêt public est identifié et comment il se distingue de l'intérêt privé. La question, qui va au-delà du droit public proprement dit, touche à la philosophie politique et à l'histoire des idées. Mais il est impossible de comprendre les grands systèmes de droit public contemporains, savoir d'où ils viennent et où ils vont, sans connaître la philosophie générale de l'intérêt public sur laquelle ils se fondent. En simplifiant les choses, on peut dire que depuis la faillite du communisme24, deux courants aujourd'hui se partagent sur cette question : le libéralisme et le républicanisme.
11Le libéralisme. Les auteurs libéraux voient dans l'intérêt public la somme totale des intérêts individuels. Ce qui fait l'unité de la théorie libérale est que l'intérêt public ne peut jamais être différent de la plus grande somme des intérêts privés, de sorte que le bien public s'identifie à l'agrégation maximum des préférences individuelles ; l'intérêt public est toujours la somme totale des intérêts privés ; il se confond avec la satisfaction de tous les intérêts particuliers. Le but de la théorie libérale est d'assurer le maximum de protection aux intérêts individuels ; aussi bien donne-t‑elle la priorité à la liberté et considère-t‑elle, par exemple, que « si quelqu'un a le droit de faire quelque chose, l'État ne peut pas le lui interdire, même si l'interdiction est conforme à l'intérêt général »25.
Le libéralisme entretient une conception très exigeante du bien public puisqu'il prétend en substance qu'une mesure ne peut être qualifiée d'intérêt public que si elle satisfait tous les intérêts privés. En termes d'analyse économique, la mesure d'intérêt public pour un libéral est celle qui satisfait à l'efficience (on dit aussi l'optimum) de Pareto ; c'est la mesure qui améliore la situation d'au moins une personne sans porter préjudice à celle d'une autre, donc qui améliore la situation des uns sans faire de tort à personne. Dès lors qu'il tombe sous le sens que, dans la réalité, cette condition ne peut être satisfaite que de façon exceptionnelle, le libéralisme voit toujours la mesure dite d'intérêt public, c'est-à-dire concrètement la loi, d'un œil plutôt dubitatif, si ce n'est franchement hostile ; il doute que les lois visent réellement ce but et il en arrive à penser que, moins il y a de lois, mieux les citoyens s'en portent. Cette conception a également pour conséquence d'affaiblir les sujets, les pratiques et les institutions de la démocratie26. Adossé aux enseignements de la science économique, le libéralisme combat la souveraineté dont il ne perçoit l'utilité que pour assurer la paix sociale et il défend des approches minimalistes de la législation et maximalistes du marché dans le cadre d'une théorie économique de la loi.
12Le républicanisme. Les auteurs républicains voient dans l'intérêt public non pas la somme de tous les intérêts individuels, mais la somme des intérêts individuels que les membres d'une société ont en commun ou, plus exactement, que les membres de telle société ont décidé de considérer comme communs entre eux dans le contrat social qui forme le pacte républicain. La théorie républicaine de l'intérêt public est l'inverse de la précédente ; elle ne doute pas un instant de l'existence d'un intérêt public en soi ; elle croit à l'existence d'une chose publique, autonome et indépendante des choses privées ; elle défend l'idée d'un intérêt public distinct de la somme totale des intérêts individuels. Son but est d'assurer le maximum de protection aux intérêts communs, le cas échéant contre les intérêts privés, parce qu'elle part du principe énoncé par Jean-Jacques Rousseau : « C'est ce qu'il y a de commun dans ces différents intérêts qui forme le lien social, et s'il n'y avait pas quelque point dans lequel tous les intérêts s'accordent, nulle société ne saurait exister »27. L'intérêt public est la somme des intérêts mis en commun par la société. La même conception de l'intérêt public est aussi présente chez Sieyès28 qui ajoute : « Le salut public exige que l'intérêt commun de la société se maintienne quelque part, pur et sans mélange »29.
La conception républicaine de l'intérêt public forme le cœur du modèle républicain français. Son idée fondatrice est simple : tout ensemble d'hommes qui constitue une nation forme une association qui a nécessairement pour objet une chose publique. Il existe donc un intérêt public, distinct des intérêts privés, un intérêt public en soi ; cet intérêt public, on pourrait aussi dire la chose publique, ce n'est rien d'autre que l'État. L'État est fait, non pas de la somme de tous les intérêts privés, mais seulement de la somme de tous les intérêts que les hommes ont décidé, par un acte de libre volonté, de mettre en commun. La théorie républicaine opère ainsi une séparation nette et tranchée entre la société civile et l'État. Cette séparation (qui est considérée comme une garantie de la liberté individuelle) conduit les auteurs républicains à défendre l'autonomie du droit public, parce qu'ils ne croient pas que l'État puisse être régi par les mêmes règles que celles qui régissent la société civile, les deux sociétés n'ayant pas les mêmes fins.
Le républicanisme croit au bien public et se propose même de l'atteindre. Pour lui, la mesure d'intérêt public est celle qui satisfait les intérêts mis en commun dans le contrat social. En termes d'analyse économique, la mesure d'intérêt public, pour les républicains, est celle qui satisfait au concept d'efficience de Kaldor-Hicks – dit aussi de « maximisation des richesses » – c'est-à-dire qui avantage suffisamment les uns pour qu'ils puissent compenser les pertes subies par les autres, l'essentiel n'étant pas que la compensation soit effectivement réalisée, mais qu'elle soit possible. Cette condition qui aboutit à transformer l'intérêt public en un intérêt général – « général » parce que satisfaisant à la fois des intérêts publics et des intérêts privés – peut être assez facilement réalisée dans la réalité. Forts de l'optimisme qui en résulte, les républicains valorisent la souveraineté comme principe d'action politique et privilégient la loi comme instrument de réalisation du bien public, défendant des approches souvent, mais pas toujours maximalistes de la législation dans le cadre d'une théorie politique de la loi.


Section 3
Droit public et État
13Naissance de l'État. Le droit moderne est inséparable de la notion d'État30 parce qu'il est né avec lui, avec la réforme luthérienne et les conséquences qu'elle entraîna dans toute l'Europe. La naissance de l'État a complètement changé le droit parce qu'elle a révolutionné l'exercice du pouvoir, privé et public. L'État a ramené à lui tous les pouvoirs disséminés de la société féodale ; partout, il a signifié une concentration du pouvoir. Progressivement, l'État est devenu « le centre unique du pouvoir politique »31. Ce faisant, il a libéré l'homme de la domination des pouvoirs privés, en plaçant toute puissance privée sous sa tutelle. Ce fut un immense progrès pour la liberté32. Parallèlement, en absorbant tous les pouvoirs, il a permis de concevoir la chose publique autrement que dans le cadre de la religion et sous la tutelle de l'Église de Rome33.
Du jour où l'Église perdit la légitimité séculaire qui était la sienne dans le champ social, en matière d'affaires publiques, pour séparer entre le bien et le mal, entre le vrai et le faux, entre le juste et l'injuste, princes et rois l'ont presque naturellement remplacée. Ils se sont mis à parler, à dire et à faire comme elle, au temps de sa splendeur quand elle réussissait à lancer à la conquête de la Terre sainte des milliers de fidèles qui partaient en croisade ou encore quand elle faisait trembler les rois et les princes par la menace de l'excommunication ; ils se sont habillés des mêmes parures et entourés des mêmes fastes ; ils se sont investis de la même puissance qu'elle, grâce à un concept dont elle est en partie à l'origine et qui, une fois laïcisé, a révolutionné le droit public, la souveraineté. De celle‑ci, les rois ont tiré une puissance identique à celle de l'Église en s'investissant du pouvoir qui, avant sa chute, était la cause première de sa domination sur les esprits, à savoir l'infaillibilité. Le propre de la souveraineté est, en effet, d'être infaillible parce qu'elle a le pouvoir du dernier mot.
Avec la souveraineté, source de tout pouvoir sur terre, rois et princes ont même dépassé la papauté dans la puissance de domination qu'elle exerçait sur les hommes, car ils y ont joint un droit que l'Église n'avait jamais considéré comme lui appartenant en propre parce que ne relevant pas de son monde, le monde spirituel. Ce droit, c'est le droit de recourir à la force armée et à la contrainte physique. Les rois qui possédaient ce droit, de très longue date, dans l'arsenal de leurs prérogatives médiévales, ont pu grâce à la souveraineté en démultiplier la puissance en se l'attribuant à titre exclusif. Et c'est ainsi qu'en un seul siècle qui va des prédications de Luther à la paix de Westphalie (1648), l'État souverain est devenu le cadre obligé de conception et de mise en œuvre de la chose publique.
L'enfermement de la chose publique à l'intérieur de l'État a eu pour conséquence que le droit public s'est d'abord développé dans un cadre interne. Aujourd'hui encore, il est certain que le droit public interne est la branche la plus importante et la plus riche du droit public, celle qui comprend le plus de divisions et ramifications à proportion de la multitude des éléments qui composent la chose publique. Cependant, il y a déjà longtemps que le cloisonnement dans le seul État souverain des choses qui sont d'intérêt public a montré ses insuffisances et qu'un droit public externe, ou droit public international, est né à côté, et même au-dessus, du droit public interne.
14Le droit public interne. Chaque État possède un droit public, c'est-à-dire répétons-le, au sens où nous l'entendons dans cet ouvrage, un ensemble de règles relatives à la manière de gérer la chose publique. Ce droit public possède partout les mêmes disciplines ; en revanche, ce qui varie, c'est la densité et l'épaisseur de celles-ci.
Les disciplines fondamentales du droit public interne se déclinent à partir de l'objet même de la chose publique, c'est-à-dire les fonctions de l'État. On prendra ici pour point de départ la présentation qu'en a faite Adam Smith dans son livre Recherches sur la nature et les causes de la richesse des nations (1776) parce qu'il raisonne dans ce qu'il appelle « le système de la liberté naturelle », celui dans lequel les hommes sont naturellement libres et qui forme depuis 1789 la base du droit français conformément à l'article 1er de la Déclaration des droits de l'homme34. Selon le grand économiste anglais, il faut admettre que : « Dans le système de la liberté naturelle, le souverain n'a que trois devoirs à remplir ; trois devoirs, à la vérité, d'une haute importance, mais clairs, simples et à la portée d'une intelligence ordinaire. Le premier, c'est le devoir de défendre la société contre la violence et contre l'invasion d'autres sociétés indépendantes ; le second, c'est le devoir de protéger, autant que possible, chaque membre de la société contre l'injustice ou l'oppression de tout autre membre, ou le devoir d'établir une administration exacte de la justice ; et le troisième, c'est le devoir d'ériger et d'entretenir certains ouvrages publics et certaines institutions publiques dont aucun individu ou petit groupe d'individus n'aurait intérêt à se charger parce que le profit qu'ils en retireraient n'arriverait jamais à couvrir leurs dépenses, quoique, dans une grande société, il se pourrait bien que le profit retiré fasse beaucoup plus que de [seulement] rembourser la dépense »35. De cette énumération découlent assez logiquement les grandes disciplines du droit public.
Du premier devoir résulte la nécessité d'un gouvernement doté des moyens (armée, police) de nature à remplir le devoir de protection de la société, ce qui appelle un droit constitutionnel et un droit financier ; du second devoir dérive la nécessité de prévoir un système d'exécution des lois, c'est-à-dire une justice et une administration, ce qui entraîne des règles pour assurer leur fonctionnement régulier (règles de procédure ou droit processuel, droit administratif) ; enfin, du troisième devoir, découle la nécessité d'admettre que relève de la chose publique ce que le marché ne peut satisfaire, autrement dit, la chose publique doit pallier les défaillances du marché.
Les quatre branches du droit public interne que sont le droit constitutionnel, le droit financier, le droit administratif et les règles de procédure constituent les fondements du droit public ; elles sont les bases, les fondations de la chose publique. On les retrouve dans tous les pays. Sur ces bases communes s'est développé un droit public matériel de contenu très variable selon les États. Ce droit public matériel comprend toujours en premier lieu les règles de droit qui punissent de sanctions pénales les auteurs de crimes contre la sûreté de l'État en portant atteinte à la chose publique, c'est-à-dire au pacte de justice et à la communauté des intérêts sur lesquels la société est fondée. Souvent, des juridictions spéciales sont créées pour en connaître ; ainsi, aux États-Unis, les tribunaux militaires chargés d'entendre les personnes soupçonnées d'avoir participé ou aidé à la perpétration des crimes terroristes du 11 septembre 2001 ; en France, la Cour d'assises spéciale compétente depuis 1986 pour juger les crimes de terrorisme. Le droit public matériel comprend aussi l'ensemble des règles qui, à la faveur de l'élargissement du cercle des choses d'intérêt public au cours du XXe siècle, forment le droit de l'État providence (droit de l'éducation, droit de la santé, droit de la protection sociale). La diversité de ces règles fait qu'il est possible de parler de « systèmes de droit public »36.
15Le droit public international. La fin du Moyen Âge fut marquée par le déclin, bientôt suivi de l'extinction de l'idée d'un bien commun propre à la cité terrestre que l'Église n'avait eu de cesse de donner en exemple aux souverains sur le modèle de la cité de Dieu. Le bien commun n'est devenu concevable que dans le seul cadre de l'État et à partir de lui. Hors des frontières de l'État, pour régler les relations des nouveaux souverains entre eux, s'est mis en place une sorte de code de conduite, qu'on a d'abord appelé « droit des gens » (law of nations) dans le prolongement des usages médiévaux. Les « gens » dont il est question, ici, sont les gentes romaines, c'est-à-dire les familles. Longtemps, le droit international fut un droit régissant des relations entre dynasties ou maisons (la maison de France, la maison d'Autriche), dans lequel les éléments personnels comme la bonne foi, le respect de la parole donnée, et la foi jurée étaient prédominants. Ce n'est guère qu'au XVIIIe siècle que l'État comme entité abstraite s'est définitivement imposé, notamment avec les écrits de Vattel37, et ce n'est qu'au XIXe siècle qu'on s'est mis à parler de « droit international » (international law) selon la nouvelle terminologie proposée par Jeremy Bentham.
Ce droit international (auquel on ajoute l'adjectif « public » pour souligner le fait qu'il concerne des États, non des personnes privées) régit les relations impersonnelles qu'entretiennent les États entre eux. Il représente plus un code de conduite international qu'un véritable droit, dans la mesure où les États sont juges de leur propre cause. N'ayant pour seul et unique objet que la conservation de ses sujets, le droit international public a réduit l'ancienne chose publique qui formait l'âme de la communauté chrétienne à une multitude de petites choses privées. Il ne s'intéresse à rien de plus essentiel que la survie de chaque État, chacun n'ayant pour seule ambition que le souci de son bien-être, sa conservation et, si possible, son enrichissement, autrefois aux dépens d'autrui (colonisation), et aujourd'hui aux dépens de la chose publique internationale (dommages écologiques de toutes sortes). Le droit international classique qui connut son âge d'or au XIXe siècle est un droit sans chose publique, un droit dont le seul et unique objet est de conserver les petites sociétés nationales, privées et fermées que sont les États nationaux au sein de la grande société interétatique.
L'un des plus grands changements du xxe siècle est d'avoir vu la renaissance d'une chose publique hors du cadre étatique. Nul doute que la chose publique internationale n'a ni la densité, ni la complétude de la chose publique interne ; mais elle n'est pas un fantasme, elle est une réalité en ce qu'elle est faite d'un patrimoine de biens matériels (le patrimoine commun de l'humanité que sont les grands fonds marins au-delà des limites des juridictions nationales, l'espace extra-atmosphérique, l'Antarctique, ainsi que les biens communs que sont l'environnement, les ressources de la haute mer) et surtout de biens spirituels ou de valeurs (la paix, le non-recours à la force, les droits de l'homme, la démocratie, la dignité humaine), tous protégés par des acteurs (organisations intergouvernementales et non gouvernementales), par des règles (jus cogens), par des techniques (actes unilatéraux des institutions internationales), par des notions (crimes contre l'humanité) et par des institutions (juridictions obligatoires) qui ne sont pas celles du droit international classique. Ces développements ont introduit « des données désormais fondamentales dans l'ordre juridique »38.
Quand elle veut mettre l'accent sur les solidarités plutôt que sur les États, la langue française, quant à elle, parle de « droit public international ». Le terme fut utilisé pour la première fois par Léon Duguit39 qui ne croyait pas à la primauté de l'État sur les individus et qui faisait passer les individus avant l'État. Les termes « droit international public » et « droit public international » ne sont pas interchangeables. Ils traduisent deux manières de penser le droit international. Parler de droit public international, c'est par opposition au droit international public qui ignore la chose publique internationale et la tient pour une chimère, penser les relations internationales d'abord à partir des individus, non à partir des États, c'est postuler l'existence au-dessus des États d'une chose publique internationale conçue par les individus et pour leur avantage. Le terme « droit public international » a été reçu dans le droit positif français par le préambule de la Constitution de 1946 qui affirme : « La République française, fidèle à ses traditions, se conforme aux règles du droit public international », étant ici précisé que l'incise « fidèle à ses traditions » rappelle que la République fut, avec les idées de la Révolution française et le principe de la souveraineté nationale, directement à l'origine de l'émergence d'une autre manière de penser les relations juridiques entre les peuples40, que les États-Unis avaient annoncée, dès 1776, quand ils affirmèrent unilatéralement le droit de leur jeune nation d'être reconnue comme un État libre et indépendant.
16Du droit international public au droit public international : l'exemple européen. La transition du droit international public au droit public international est un processus extrêmement lent, parcellaire et incertain. Son développement a été très inégal ; il n'est pas à l'abri de retours en arrière comme en témoigne le destin qu'a connu le rêve de la sécurité collective au niveau universel, aujourd'hui réalisé seulement en partie au niveau des alliances militaires régionales comme l'OTAN. Mais il serait erroné de prendre prétexte de son imparfaite réalisation au niveau universel pour soutenir que la transition ne peut jamais se réaliser. L'évolution du droit international public entre les États européens en est un bon exemple.
En 1950, le droit qui régissait les relations entre États européens était un droit international public du plus pur classicisme ; ce droit est aujourd'hui sinon mort, du moins en état de coma profond. En moins d'un demi-siècle, il a été remplacé par un autre droit, le droit communautaire, qui n'est pas le droit d'un État, mais qui n'est pas non plus un droit international, bien qu'il soit un droit public. Or, s'il est un droit public, c'est parce qu'il est le droit d'une chose publique, la chose publique européenne, patrimoine matériel et spirituel de l'Europe. Cette chose publique européenne est ce qui fait « la spécificité de l'Union »41 ; elle comprend des objectifs (économiques et politiques) et des valeurs (communauté de droit, respect des droits fondamentaux, principe de démocratie, justice sociale et pluralisme culturel), à l'image d'une chose publique nationale, mais avec une intensité moindre et des moyens de mise en œuvre plus faibles.
Du processus d'intégration européenne, on retiendra que le droit public ni ne se confond, ni ne s'identifie à l'État. Les juristes en ont pris conscience au XVIIIe siècle quand ils ont commencé à concevoir l'existence d'un droit public à l'échelle universelle, hors des frontières étatiques. Un bon exemple de cette évolution des esprits est la distinction faite entre « droit public général » et « droit public particulier » par l'auteur de l'entrée « Droit public » dans la grande Encyclopédie de Diderot et d'Alembert, qui correspond à peu de chose près à la distinction actuelle entre droit public international et droit public interne42.
Public ou privé, le droit n'est pas une production de l'État pas plus qu'il ne peut être produit que par l'État et seulement par lui. Le droit est d'abord une production du social ; il est la visibilité de la solidarité sociale43, son institutionnalisation dans ce qu'elle de plus stable et de plus précis44. Le droit public est le droit de la chose publique et la chose publique est le résultat des solidarités entre les hommes ; elle commence à prendre corps lorsque ces solidarités sont suffisamment fortes pour donner naissance à une chose que des hommes veulent partager, protéger et gérer en commun et qui, du fait de cette mise en commun, devient « publique ». Sans doute, la chose publique, qui n'existe que par la conscience collective des solidarités sociales, peut-elle se mettre sous la protection d'un souverain et s'institutionnaliser dans un État avec puissance souveraine comme ce fut le cas au XVIe siècle en Europe ; mais elle peut aussi prendre corps, comme l'exemple de l'Union européenne le démontre, dans d'autres institutions que l'État souverain. Pour que pareille évolution prenne corps, il faut que l'individu se libère des tutelles séculaires qui pesaient sur lui et qu'il sorte de la coquille dans laquelle l'État souverain tend à l'enfermer45, ou, pour dire les choses en termes plus juridiques, il faut qu'un lien juridique, direct et immédiat, se crée entre l'individu et des institutions supra-étatiques, bref, il faut qu'un processus fédéral se mette en marche. Ce processus commence lorsque l'individu est reconnu titulaire de droits et d'obligations qui lui sont conférés directement par l'ordre juridique international.
17Conclusion et plan. De ce qui précède, il résulte que le droit public, tel que le comprend le droit français, ne saurait se résumer à une théorie de l'État, comme a tendu à le faire la doctrine allemande au XIXe siècle à travers la théorie générale de l'État. Le droit public est plus vaste que l'État et il est aujourd'hui en pleine évolution parce qu'il n'est plus possible de penser la chose publique comme on la pensait au XVIe siècle, autour du seul État souverain. Pour bien penser le droit public aujourd'hui, il faut partir de la manière dont son sujet, l'homme, conçoit son objet, la res publica. Le droit public est l'expression des liens (ou solidarités, si l'on préfère) qui unissent l'homme à la res publica. L'État est l'un de ses liens, mais il n'est pas le seul. La citoyenneté européenne unit tout Français et toute Française à l'Union.
Si l'État, à travers le gouvernement, a bien un rôle unique en matière de chose publique, c'est parce qu'il a un avantage dont ne dispose personne d'autre ; l'État revendique sans être contesté ce qu'on appelle depuis les travaux de Max Weber, le « monopole de la contrainte physique légitime »46. En d'autres termes, il est l'institution, et la seule jusqu'à présent, par laquelle le problème de la violence est résolu ou, pour dire les choses autrement, il est l'institution ultime de règlement des conflits. De ce point de vue, il n'est pas douteux que le droit public comme droit d'une chose publique ne peut prendre corps avant que le problème de la violence soit résolu ; aussi bien le droit public international (par opposition au droit international public) n'a-t‑il pu commencer à prendre forme, au moins dans les esprits, que le jour où la guerre n'a plus été considérée comme un mode normal de règlement des différends entre États. Toutefois, le présent ouvrage n'aborde pas le droit public international car la matière relève des relations internationales. Il ne traite pas non plus du droit européen, notamment du droit de l'Union européenne, d'une part, parce que la discipline passe par l'étude obligée des perspectives d'intégration dans un modèle fédéral qui relève du droit constitutionnel, et d'autre part, parce que le droit européen ne pourra se consolider et s'approfondir qu'à partir des principes qui fondent le droit public interne, objet du présent ouvrage.
Le droit public interne, le seul qui nous retiendra ici, a subi une évolution commandée par l'histoire. Il a traversé deux âges, l'âge monarchique au cours duquel il s'est formé en Europe continentale autour de la royauté et du concept de souveraineté (Première partie), suivi de l'âge républicain, qui s'est ouvert avec les révolutions de la fin du XVIIIe siècle et dans lequel il évolue toujours à partir des chemins profondément différents pris, d'abord aux États-Unis, puis en France, sur la manière de concevoir la chose publique et de réaliser le bien public en démocratie (Seconde partie).




Première partie
L'âge monarchique
Titre 1Les monarchies continentales
Titre 2La monarchie anglaise

18La souveraineté. L'âge monarchique fut la période fondatrice du droit public moderne. Âge européen par excellence, il commença au XVIe siècle avec la naissance de l'État et connut son apogée sur le continent aux XVIIe et XVIIIe siècles grâce à l'épanouissement d'un concept qui révolutionna tant les sources du droit sur le plan juridique que l'exercice du pouvoir sur le plan politique : la souveraineté.
La souveraineté a complètement changé la manière de concevoir la chose publique parce que la première et la plus importante de toutes ses conséquences fut de placer entre les mains d'un seul organe, un monarque, la responsabilité exclusive du bien commun. Jusqu'à l'avènement de la souveraineté, le bien commun était l'affaire de tous ; chacun avait le devoir et la responsabilité d'œuvrer à sa réalisation. Les nobles, les clercs et les gens communs, tous devaient œuvrer au bien commun. À partir du XVIe siècle, ce bien commun est devenu l'entière responsabilité du souverain ; il a d'ailleurs cessé d'exister en tant que tel puisque c'est à partir de cette époque que le bien commun s'est scindé en deux et qu'on a commencé à parler d'un bien public, nécessairement séparé de biens désormais privés. La souveraineté a institué, sur le plan social et politique, la division entre État et société civile, et elle a préparé, sur le plan juridique, la scission entre droit public et droit privé, en confiant au premier la réalisation de la chose publique et en laissant au second le soin des choses privées1.
La souveraineté peut se définir comme un pouvoir suprême et absolu qui commande en retour l'obéissance inconditionnée. D'origine religieuse2, elle repose sur la conviction qu'il existe, ou plutôt, qu'il doit exister et qu'il a toujours existé dans toute communauté politique depuis le fond des âges, une autorité finale et absolue, un point imaginaire dont tout découle, auquel tout remonte et tout aboutit, un pouvoir de dernier ressort auquel tout se rapporte. La souveraineté est une représentation mentale du pouvoir ; c'est une manière de différencier entre les divers pouvoirs qui existent dans le champ social, d'en privilégier un par-dessus tous les autres et de l'investir à titre exclusif de la responsabilité du bien commun. Si cette idée qui s'est institutionnalisée aujourd'hui dans l'État souverain peut paraître familière, il faut savoir que les hommes n'ont pas toujours pensé de la sorte.
19Le pouvoir avant la souveraineté. Au Moyen Âge, l'idée d'un pouvoir final et absolu au-dessus de la société n'existait pas. Pour dire les choses en termes plus justes, plus exacts, un tel pouvoir n'était pas du monde terrestre, mais du monde céleste, de l'ordre du divin. Seul Dieu pouvait être pensé comme investi d'un pouvoir aussi complet sur les hommes et sur les choses. Le pouvoir humain, le pouvoir de l'homme sur ses semblables, était loin de posséder une telle complétude, notamment parce qu'il était réparti en une multitude d'autorités ; c'était un composite de plusieurs pouvoirs. Il n'y avait pas un pouvoir, mais des pouvoirs. Chaque autorité terrestre n'avait que des parcelles de pouvoir, chichement comptées et mesurées selon les fonctions à accomplir. Il n'y a donc pas lieu, lorsqu'on se penche sur le Moyen Âge, de s'interroger sur la question de savoir où gisait à l'époque le pouvoir final et absolu de l'État3. La question n'a aucun sens.
En France comme en Angleterre, le roi n'avait pas le pouvoir, mais une collection des pouvoirs, ou plutôt des collections de pouvoirs qu'on appelait en France les droits régaliens (jura regalia) et en Angleterre les prérogatives. Droits régaliens et prérogatives étaient des droits rattachés à la puissance dont le roi était titulaire ; c'était des privilèges féodaux attachés exclusivement à la personne royale4. Les juristes en dressaient des listes énumérant dans le désordre des dizaines de prérogatives qui, cumulées les unes aux autres, portaient témoignage de la consistance du pouvoir royal. En France, au début du XVIe siècle, on en avait dénombré 208. Un décompte identique en aurait fait apparaître autant en Angleterre. Ces droits régaliens comprenaient, par exemple, le droit de rendre justice, le droit de dispenser de l'observation des lois, le droit pour le bien commun du royaume mais de façon exceptionnelle de faire une loi nouvelle, le droit de grâce, le droit de nommer les officiers de la couronne, le droit de battre monnaie, le droit de lever l'impôt, le droit de faire la guerre pour la défense du royaume, le droit de commander le respect des droits nés de la nature et du temps5. Le Moyen Âge avait une vision lilliputienne du pouvoir qui a été engloutie par la théorie de la souveraineté dont la principale innovation fut de ramener la multiplicité des pouvoirs médiévaux à un pouvoir, et à un seul, celui de faire la loi.
20Le pouvoir législatif, premier pouvoir de l'État. La théorie de la souveraineté qui propulsa le pouvoir de faire la loi au rang de premier pouvoir de l'État fut exposée par le Français Jean Bodin (1530‑1596). Dans Les six livres de la République (1576), Jean Bodin a bouleversé la conception médiévale du pouvoir et du droit en subsumant sous le pouvoir législatif tous les pouvoirs du roi. Selon lui : « [L]a première marque du prince souverain, c'est la puissance de donner loi à tous en général, et à chacun en particulier »6.
Avant Jean Bodin, aucun juriste n'aurait songé à faire du pouvoir de donner loi la première marque du prince souverain. À son époque, le pouvoir législatif venait loin derrière le droit de rendre justice. Comment expliquer qu'au XVIe siècle, les hommes eurent besoin de faire du pouvoir de donner loi le premier des pouvoirs de l'État ? La réponse n'est pas simple. Sans doute, avec les grandes découvertes, la société évoluait rapidement et visiblement aux yeux de tous. Il était important que le souverain puisse répondre aux nouvelles exigences de l'époque. Il y avait donc d'abord incontestablement un besoin de réglementation qui travaillait des sociétés de plus en plus marchandes, tournées vers l'aventure capitaliste et avides de se lancer à la conquête de nouveaux espaces. Mais il y avait aussi, et peut-être plus encore, un besoin de faire entendre au-dessus des cris et des clameurs des guerres de religion qui ensanglantaient la France une voix unique qui puisse légitimement indiquer à tous la voie de la paix civile. Bref, il y avait le besoin de se faire obéir. Or, à l'époque, le moyen de l'obéissance était bien connu. C'est l'Église qui l'avait trouvé, au lendemain de la Réforme grégorienne lorsqu'à partir du XIIe siècle, elle réorganisa le pouvoir en son sein et fit de la loi, dégagée de tout le fatras des sentences et des règlements, « l'instrument capital de la puissance. D'abord, de la puissance pontificale qui, par elle, se faisait obéir de l'univers chrétien. Mais aussi de la puissance épiscopale qui se manifestait, solitaire ou dans les synodes »7.
Mutatis mutandis, c'est par le même moyen, par la loi, que quelques siècles plus tard, rois et princes d'Europe firent taire les querelles religieuses. « Donner loi à tous en général, et à chacun en particulier », c'était pouvoir donner loi religieuse à tous et à chacun, et assurer la paix civile. Le remède fut trouvé, d'abord, en Angleterre par l'Acte de Suprématie de 1543, loi du Parlement que le roi Henri VIII, furieux de ne pouvoir obtenir du pape ce qu'il désirait, avait réussi à faire voter, et dans laquelle il était dit, « Sa Majesté est le chef suprême de l'Église », ce qui revenait à donner implicitement au souverain le pouvoir de fixer la loi religieuse. Il fut, ensuite, étendu à Allemagne où, en 1555, la paix d'Augsbourg consacra le principe qui sera le fondement du nouvel ordre public européen, cujus regio ejus religio, c'est-à-dire le principe selon lequel la religion du prince est la religion d'État, donc la religion de chacun. Enfin, il gagna la France où pourtant, à rebours de la religion d'État qui triomphait partout ailleurs, le roi Henri IV avait réussi à imposer à ses sujets la paix civile en édictant la première loi de tolérance religieuse que fut l'Édit de Nantes (1598) jusqu'à ce que Louis XIV le révoque en 1685 pour imposer à ses sujets le catholicisme comme religion d'État et, donc, comme seule vérité. Rien n'a plus contribué à imprimer dans l'esprit des peuples européens la conviction d'une supériorité inhérente des monarques sur le commun des mortels, que ces lois par lesquelles le souverain disait, et le cas échéant modifiait à volonté, la loi religieuse8.
21Développements divergents en Europe et en Angleterre. La théorie de la souveraineté a conquis toutes les monarchies européennes ; mais elle n'a pas été conçue partout de la même manière, entraînant ainsi des conséquences diverses selon les États. Certes, dans tous les États européens, elle a permis la naissance de l'acte de droit public, par excellence, qu'est la loi et l'affirmation du pouvoir législatif comme premier pouvoir dans l'État. Mais, ceci étant admis, un clivage radical a opposé par la suite les États du continent européen et l'Angleterre.
Sur le continent, en France comme en Allemagne, la souveraineté est restée logée comme elle l'était au haut Moyen Âge dans un corps charnel, le roi ou le prince selon les cas, lesquels ont exercé un pouvoir absolu et pris en charge le bien commun de leurs sujets. En Angleterre, le monarque n'a rien pu prendre en charge parce que la souveraineté est sortie du corps charnel du monarque, pour ainsi dire ; elle l'a abandonné et s'est logée dans un corps politique, le corps du « roi en son parlement », selon un processus qui est resté propre à l'Angleterre. On peut y voir la marque d'un « exceptionnalisme anglais » qui a donné au droit public de tous les systèmes juridiques héritiers de l'Angleterre et qu'on appelle les systèmes de common law un tour très original les conduisant à suivre un cours complètement différent de celui pris sur le continent.


Titre 1
Les monarchies continentales
Chapitre 1L'héritage français
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22L'invention de l'État. Le droit public des monarchies continentales n'a plus aujourd'hui qu'un intérêt historique ; il a été emporté par les révolutions démocratiques qui, à partir de la fin du XVIIIe siècle, substituèrent la souveraineté de tous à la souveraineté d'un seul. S'il mérite qu'on lui prête encore attention aujourd'hui, c'est parce qu'il a inventé l'État, institution distincte de la société civile, entité abstraite investie à partir du XVIIIe siècle, sous couvert de la notion de police, de la responsabilité de faire le bonheur des hommes. Cette volonté bien intentionnée a été à l'origine de l'extraordinaire développement du droit public en Europe centrale.
Si les monarchies européennes ont toutes contribué d'une manière ou d'une autre à former l'État, elles n'ont pas créé le même modèle d'État partout. Deux types de monarchies doivent être distingués : la monarchie française qui évolua vers la monarchie absolue, fondatrice de l'État royal affranchi des contraintes du droit commun (Chapitre 1), et les monarchies ou principautés germaniques, nourries de droit romain impérial, qui développèrent dans toute l'Europe centrale et même au-delà (jusqu'en Russie) le modèle de l'État-princier qui finit par absorber le droit commun (Chapitre 2).
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23Le double héritage de l'ancien régime. Du droit public d'Ancien Régime qui s'est effondré en 1789, deux institutions ont survécu : l'État et la loi. L'État occupe dans la culture juridique française une place singulière, sans équivalent dans les systèmes juridiques étrangers. L'État, en France, est la communauté des intérêts permanents de la nation, bien avant l'instrument de domination et de contrainte qu'il peut représenter ailleurs, dans d'autres systèmes juridiques ; l'État est la res publica, la République, et il reçoit aujourd'hui le même respect, voire la même dévotion, que recevait autrefois l'institution royale. Les notions connexes qui gravitent autour de lui comme « intérêt général », « intérêt public » ou « utilité publique » sonnent dans tout notre système juridique comme autant de rappels du principe qui l'anime et de l'esprit qui l'habite : la soumission obligée des intérêts privés à la chose publique. Lorsque ces concepts affectent de manière régulière et légitime une situation juridique particulière, autrement dit, lorsque la République parle par ses lois, les intérêts privés doivent s'incliner, exactement de la même manière qu'autrefois quand le roi parlait par les siennes. La monarchie française a inscrit la chose publique et son institution juridique, l'État, dans « les habitudes du cœur »1  de la nation française.
Le mot « État » est apparu dans le vocabulaire au XVIe siècle, mais l'idée qu'il recouvre est bien plus ancienne. Dès les origines, le royaume de France a des intérêts propres qui doivent être défendus. Comme l'a écrit F. Olivier-Martin dans son grand classique sur l'absolutisme français : « L'ensemble de ces intérêts constitue, selon la terminologie romaine, la chose publique, res publica, qui est distincte des intérêts particuliers de ses membres, individus ou communautés subordonnés. C'est cette chose publique que l'on appellera finalement l'État avec un E majuscule »2. Et, s'il y a bien un fil rouge qui parcourt toute l'histoire du droit public d'Ancien Régime, c'est celui‑ci : l'État n'est pas au roi. La distinction entre la chose publique et le roi, corps physique ou charnel, est à travers l'institution de l'État royal la pierre fondatrice de la monarchie française (Section 1). Le roi gouverne cette chose publique reçue de Dieu, l'État, de manière absolue, mais non de manière arbitraire, selon ses caprices ou ses humeurs ; les Lois du roi obéissent à des procédures et à des règles précises (Section 2).
Section 1
L'État royal
§ 1
La théorie
24Renaissance de la chose publique. La chute de l'empire romain ayant fait disparaître d'Europe la notion de chose publique, les rois mérovingiens exercèrent le pouvoir sans la moindre idée d'État. Au départ, le roi des Francs exerça le pouvoir dans son propre intérêt parce qu'il était le plus puissant. Le royaume était sa propriété ; il était dominus, au sens de propriétaire des biens et des personnes ; il était senior, en ce qu'il exerçait un pouvoir personnel. La monarchie mérovingienne avait un caractère patronal (le roi était un patron qui exigeait l'obéissance et qui assurait la protection) et patrimonial (le royaume était la propriété familiale du roi qui l'avait acquis les armes à la main et l'occupait par droit de conquête)3.
Lorsque les premiers Carolingiens sont sacrés, la conception du pouvoir royal change du tout au tout. Le pouvoir souverain exercé par le roi lui est conféré par Dieu lui-même. Le roi est préposé au gouvernement de son royaume ; il n'est plus propriétaire, mais dépositaire. Tous les ecclésiastiques, de Hincmar de Reims à Yves de Chartres, déclarent unanimement que le pouvoir est une fonction confiée au roi pour la gestion de la chose publique, « ad dispensacionem rei publicae »4 . C'est la reprise de la notion romaine de chose publique et l'affirmation de sa distinction de la personne du prince ; bref, c'est l'acte de naissance de l'État.
25Le sacre du roi. Le sacre des Carolingiens est poursuivi et approfondi par le premier capétien, Hugues Capet, lui-même élu, qui y a recours pour confirmer l'élection de son fils, Robert, par les hauts dignitaires du royaume. La pratique de l'élection et du sacre du fils se poursuivra de règne en règne jusqu'à la fin du XIIe siècle. Par la suite, l'hérédité se suffira à elle-même, mais le sacre sera toujours conservé, et rigoureusement respecté par les capétiens – à l'exception de Louis XVIII – jusqu'en 1825.
Le sacre fut un élément décisif dans la formation de la conception française de l'État5. Tous les rois médiévaux se faisaient couronner ; le roi de France n'était pas seulement couronné, il était sacré. Certes, formellement, le sacre n'était pas un sacrement, mais il s'en approchait fort ; on s'accordait à y voir un mystère. La cérémonie du sacre faisait entrer le roi dans un monde qui n'était pas celui du commun des mortels, mais un monde empreint de divinité. Le roi prêtait serment, le serment à l'Église et le serment du royaume ; il jurait de maintenir son peuple dans la paix et d'agir en toute chose avec équité. Médiateur de Dieu, le roi promettait en son nom de ne point abuser du pouvoir et de remplir les devoirs de sa fonction pour le bien du royaume. Le sacre créait une relation spéciale entre Dieu et le roi.
26Le statut du roi. Le roi de France est un personnage sacré. La souveraineté, en France, n'a pas été créée par la force, ou la conquête, mais – c'est un point capital – elle lui a été donnée par Dieu, à des fins et à des conditions bien précises ; la souveraineté est une « fonction », une « charge », un « devoir » bien avant d'être un « pouvoir ». Le roi tient son pouvoir de Dieu ; il est souverain, non à titre inhérent, mais par la grâce de Dieu, et il est le seul en son royaume, et même parmi les princes d'Europe, à pouvoir se dire seigneur « par la grâce de Dieu ». Le sacre « emporte des effets remarquables, à la fois juridiques et religieux […] qui surdéterminent la royauté française »6.
Plus tard, la monarchie de droit divin proclamée par les États généraux de 1614 accentuera encore ces caractères. Recevant son pouvoir de Dieu seul, le roi est le représentant de Dieu sur terre. Bossuet en exprime les conséquences en des termes particulièrement forts : « Tout l'État est en lui, la volonté de tout le peuple est renfermée dans la sienne. Comme en Dieu est réunie toute perfection et toute vertu, ainsi toute la puissance des particuliers est réunie en la personne du prince »7.
27Le roi et le bien public. Le roi est naturellement pénétré de l'importance de sa mission. Dès le XIIIe siècle, il légifère « pour le commun profit » du royaume et de son peuple, terme qui est alors, concomitamment avec « bien commun », l'expression la plus répandue, mais qui peut comporter des variantes. Le roi entend pourvoir au « profit et bon estat de son peuple », ou « au plaisir et profit commun de nostre peuple ». Au XVIIIe siècle, le terme « bien commun » est exceptionnel ; mais on trouve couramment les formules « bien du peuple », « bien de la chose publique » ou « bien public ». Ces expressions apparaissent dans les ordonnances et les lois du roi, ou dans ses lettres et discours. Au XIVe siècle, elles ont pris un relief particulier à l'occasion de la tragédie nationale de la guerre de Cent ans. Ce grand et long conflit a ouvert une période de changements profonds à l'issue desquels il est apparu que le prince ne pouvait plus vivre du « sien », des ressources de son domaine, et que le recours à l'impôt dont la technique était à l'époque bien connue, prenait dorénavant une tout autre tournure. L'impôt ne peut plus être l'impôt extraordinaire du haut Moyen Âge, il doit être permanent. L'armée qui n'était formée jusqu'alors que par le ban, et l'arrière-ban en cas de grand péril, et toujours pour des missions temporaires et limitées, suit l'impôt et devient permanente. L'État de justice devient l'État de finance8, et l'impôt, le moyen de concourir au bien public.
Selon les explications fouillées de F. Olivier-Martin9, tous les rois de France ont affirmé leur souci d'œuvrer à la chose publique du royaume. À partir du XVIe siècle, ils tendent toutefois souvent à la rapprocher de leur personne. Dans les lettres royales de François Ier, il n'est question que de « nous et la chose publique ». Le mot « chose publique » a aussi cédé la place à d'autres termes, différents par l'image qu'ils évoquent, mais voisins dans le sens qu'ils convoient. Au XIVe siècle, c'est le mot « couronne » qui est utilisé. Le roi établit lui-même une distinction entre sa personne et la couronne dont on trouve trace dans une nouvelle formule du sacre : « Je garderai les souverainetés, les droits et les noblesses de la couronne de France et je ne les transférerai ni ne les aliénerai. »
28Le roi et l'État. Sous le règne d'Henri III, un pas important vers l'abstraction est franchi avec l'apparition du mot « État ». Le roi, « orateur né, séduisant et émouvant à la fois », conjure l'assemblée des États Généraux de Blois de 1576 de « mettre ce royaume en repos et de donner remède aux maux dont le corps de cet État est ulcéré » et il les exhorte à conclure une bonne paix, « pour conserver le salut de cet État ». Henri IV inscrit ses pas dans ceux d'Henri III. Il évoque constamment « cet État… ce bel État ». Supplié par la famille du maréchal de Biron, un de ses amis d'enfance qui l'a trahi, de pardonner et de faire grâce, Henri IV répond : « S'il n'y allait que de mon intérêt particulier, je lui pardonnerais, comme je lui pardonne de bon cœur, mais il y va de mon État, auquel je dois beaucoup ». Avec Louis XIII et Richelieu, le mot « État » remplace tous les anciens vocables. À la Journée des dupes, le 11 novembre 1630, Louis XIII qui, contre l'avis de sa mère, la très influente Marie de Médicis, écarte le parti dévot qu'elle agite et décide de maintenir le cardinal de Richelieu au pouvoir, conclut par ces mots : « Je suis plus obligé à l'État ». Louis XIV n'abandonne pas la distinction entre l'État et le roi faite par ses prédécesseurs. Il affirme que le prince n'a point « de fortune à établir que celle de son État » ou encore que « l'intérêt de l'État doit marcher le premier… Quand on a l'État en vue, on travaille pour soi. Le bien de l'un fait la gloire de l'autre ». Son mot le plus célèbre est celui qu'il prononça sur son lit de mort, entouré de ses officiers : « Je m'en vais, mais l'État demeure après moi. »
Au XVIIIe siècle, le mot « nation » devient habituel, souvent à côté de celui « d'État ». Le terme avait été utilisé par François Ier, lorsque prisonnier à Madrid, il expliquait dans sa lettre à la noblesse et aux cours souveraines que, « pour son honneur et celui de la nation », il avait préféré « l'honnête prison » à la fuite honteuse. Au début du XVIIIe siècle, dans l'édit de juillet 1717 sur les princes légitimés, il était dit qu'en cas de déficience de la lignée légitime des rois, ce serait « à la nation même » ou à « l'État seul » de désigner le nouveau roi. Tous ces textes démontrent que tous les rois ont nettement distingué entre leur personne et la chose publique. Cette communauté permanente fut désignée par les vocables les plus divers : royaume, chose publique, couronne, État, ou nation. Le roi a toujours dit qu'il en avait la charge, qu'il la représentait, pleinement et en vertu de son droit propre, qu'il devait la conduire, et qu'elle était en étroite union avec lui. Selon F. Olivier-Martin, il y avait entre le roi, d'une part, et la chose publique, l'État ou la nation, d'autre part, « à la fois distinction et union », comme dans « le mariage » ajoute-t‑il avec finesse.

§ 2
La pratique
29Du serviteur de Dieu au serviteur de l'État. La relation exceptionnelle qui existait entre le roi et son peuple n'a été rendue possible que par l'entremise du sacre ; historiquement, le sacre a transformé le corps physique du roi en un corps politique dans lequel le roi a fini par ne plus faire qu'un avec la chose publique (c'est-à-dire, l'État) et la nation. C'est ce qui explique que Louis XIV ait pu dire un jour : « L'État, c'est moi ». Selon les historiens, il s'agit d'une légende, au mieux d'une boutade10. Ils font valoir que la cérémonie du sacre, les engagements pris à cette occasion, la promesse de faire justice au petit comme au grand, de garder son peuple de ses ennemis et de ses adversaires, la promesse de maintenir le statut coutumier des ordres laïques de son royaume, et de respecter les privilèges et les droits de chacun, montre qu'il est impossible que Louis XIV ait jamais pu tenir pareil propos. Le droit public d'Ancien Régime, insistent-ils avec force, ne confondait pas la chose publique et le roi.
En théorie, les historiens ont raison : le roi et la chose publique étaient parfaitement distincts. Le roi était dépositaire de la chose publique, il en avait la garde et il lui appartenait de la gérer pour le seul bien du royaume. En pratique, la distinction entre la personne royale et la chose publique était extrêmement difficile à faire. Elle a fini par devenir floue, insaisissable, surtout avec l'absolutisme. Au départ, c'est-à-dire au Moyen Âge, la séparation entre le roi et l'État vient de la conception quasi religieuse de la fonction royale. Le roi est considéré comme titulaire d'une fonction et chargé de certains devoirs ; il n'a de droits qu'en vue de remplir sa charge11. C'est la conception religieuse de la royauté qui trouve son expression dans le sacre. Mais, par la suite, lorsque le sacre ne fut plus la cérémonie qui attribue au roi le pouvoir, dès lors que le roi est proclamé roi du chef même de la mort de son prédécesseur (selon la formule prononcée pour la première fois aux funérailles de Charles VIII en 1498 : « le roi est mort, vive le roi ! »), autrement dit lorsque le sacre n'est plus constitutif, mais seulement déclaratif du caractère religieux du pouvoir royal, le roi n'est plus le serviteur de Dieu, il est le serviteur de l'État et l'État devient une réalité en soi.
30Relation fusionnelle entre la Nation et le Roi. L'historien Kantorowicz a fort bien pris la mesure de l'assimilation de fait entre le roi et l'État. Dans son livre Les deux corps du roi, il explique : « La France […] bien que pleinement consciente des diverses manifestations de la Dignité immortelle et du roi individuel, en arriva à une interprétation de la royauté absolue telle que les distinctions entre aspects personnels et aspects supra personnels étaient rendues floues, voire éliminées »12. Une étape décisive fut franchie au Grand Siècle avec Bossuet qui, non content de radicaliser le caractère sacré de la personne du roi, affirma, dans le sillage de Hobbes, que l'ordre social et l'unité politique n'existaient qu'à travers la personne du roi et n'émanaient que de sa volonté de sorte que le roi devint la seule volonté véritablement publique13.
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Le droif public peut étre défini comme le droit de la chose publique (res publical
selon une méthode & la fois historique et comparative : historique parce que
I'histoire est un point de passage obligé de tout effort de théorisation des questions
juridiques ; comparative parce que dans le monde globalisé qui est le nétre, ef
a I'heure ov la République francaise est résolument engagée dans la construction
européenne, il n'est plus possible de former des juristes qui n'aient d'autres repéres
et d'autres horizons que ceux de leurs systémes juridiques nationaux.

Louvrage refrace les ages successifs du droit public : tout d'abord, I'age
monarchique qui va de la Renaissance aux révolutions américaine et francaise
de la fin du xvie siecle et qui voit la naissance des concepts fondateurs du droit
public ; ensuite, |'age républicain dans lequel il n'y a plus de souverain, mais des
hommes libres et égaux en droit auxquels il revient désormais de définir et gérer la
chose publique ensemble, donc d'organiser le pouvoir dans la société modeme.

Pour chaque période et dans chaque grand systéme juridique (droits codifiés
et droits de common law), sont étudiées la naissance et I'évolution des grandes
notions fondamentales du droit public : la souveraineté, I'Etat, la loi, la séparation
des pouvoirs, la protection des droits individuels contre le pouvoir, les grandes
conceptions de 'intérét général, et la justice administrative.

Elisabeth Zoller, professeur émérite de I'Université Paris-Panthéon-Assas.

Gilles J. Guglielmi, professeur & I'Université Paris-Panthéon-Assas, directeur
du Centre de droit public comparé (CDPC).

Aurélie Duffy-Meunier, professeur & Aix-Marseille Université.
Idris Fassassi, professeur a I'Université Paris-Panthéon-Assas.

Lefebvre Dallox
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