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PREMIÈRE PARTIE
LES FONDEMENTS DU DROIT CONSTITUTIONNEL
1
Le droit constitutionnel, selon la définition consacrée, renvoie aux dispositions régissant les rapports entre les pouvoirs publics et garantissant les droits et les libertés (point de vue matériel), dispositions dotées d'une force supérieure à l'ensemble des autres règles de l'ordre juridique (point de vue formel). Il existe des cadres communs à tous les régimes constitutionnels : théories et concepts. On se limitera cependant aux régimes dont la démocratie est le principe de gouvernement et, partant, pour lesquels la Constitution est une réalité juridique contraignante pour les gouvernants et protectrice des gouvernés. La démocratie en Occident, entendue comme « le gouvernement du peuple, pour le peuple, par le peuple », se caractérise aujourd'hui par les traits suivants :
1. Le primat de l'individu : les hommes naissant libres et égaux en droit sont titulaires de droits et libertés individuels inaliénables (droit à l'intégrité physique, sûreté, liberté d'aller et venir, liberté de pensée, de se réunir, etc.). Cette conception libérale, héritée de la Révolution française, a évolué sous l'influence du rôle croissant de l'État dans la vie économique et sociale et s'est enrichie des droits économiques et sociaux.
2. La liberté politique : déduite de cette conception générale de la liberté, elle assure aux individus-citoyens la possibilité de s'organiser en commun et, par conséquent, de choisir à intervalles réguliers leurs gouvernants, de les contrôler, d'exercer directement le pouvoir. Cette latitude de choix implique un pluralisme authentique tant en ce qui concerne les partis politiques eux-mêmes, qui concourent à l'expression du suffrage, que dans la société tout entière (groupes, idées). En découle l'alternance entre des majorités successives, dans le respect de la minorité.
3. Cette liberté politique est garantie par la séparation, ou plutôt la division, du pouvoir afin d'empêcher l'arbitraire découlant de sa trop forte concentration. Ces pouvoirs, idéalement répartis entre plusieurs autorités, doivent s'équilibrer et se contrôler mutuellement entre les pouvoirs exécutif, législatif, judiciaire.
4. Les droits et libertés des citoyens sont juridiquement protégés, y compris face à l'État, grâce à des règles de droit établies et sanctionnées par des juridictions indépendantes. C'est l'État de droit. La Constitution dans ce cadre est, on l'a vu, indissociable de la notion de démocratie mais aussi, en principe, du contrôle de constitutionnalité, inhérent à la protection des droits et libertés qu'elle consacre.
Ces éléments de définition de la démocratie forment ainsi largement l'objet du droit constitutionnel et indiquent naturellement le découpage de cette PREMIÈRE PARTIE consacrée aux fondements du droit constitutionnel : après l'étude introductive du siège du pouvoir, l'État, on traitera du « socle » fondateur de son organisation et garant de la protection des libertés, la Constitution. Puis on traitera de la division du pouvoir, synonyme en démocratie d'équilibre et de contrôle. Enfin, on s'attachera aux théories qui fondent la participation des citoyens au pouvoir et ses modalités d'exercice.
La deuxième partie est consacrée aux grands régimes étrangers.
La troisième partie a pour objet l'histoire constitutionnelle de la France.

TITRE INTRODUCTIF 
L'État
2
Au sens juridique, le pouvoir politique est le phénomène d'autorité ou de puissance détenu par les gouvernants. Utilisé aussi dans le sens de fonction, il correspond à un ensemble de compétences (pouvoir législatif, pouvoir exécutif). Au sens sociologique, le terme de « pouvoir », synonyme de puissance chez Max Weber, est « toute chance de faire triompher au sein d'une relation sociale sa propre volonté, même contre des résistances ». Le pouvoir politique est celui qui dispose du « monopole de la violence physique légitime ». Son support moderne est l'État, structure de commandement institutionnalisée soumise à un droit spécifique, s'incarnant juridiquement dans une personne morale territoriale de droit public et souveraine. Expression d'un contrat social passé entre les hommes, l'État est, sur le plan historique, une forme de pouvoir politique particulière, qui s'est constituée en Occident. Structure spécialisée et stable disposant du monopole de la contrainte légitime, il suppose la dissociation de ses organes dirigeants d'avec la personne de ses titulaires, la soumission des gouvernants à des règles de droit, le consentement des gouvernés à ces mêmes règles (chapitre 1). Mais ces éléments communs de définition n'excluent pas que l'état puisse prendre différentes formes en fonction de l'organisation interne des échelons territoriaux qui le composent (chapitre 2).

CHAPITRE 1
Le siège du pouvoir : l'État
3
Trois éléments de nature politique caractérisent aujourd'hui l'État moderne. L'État exerce son autorité sur un territoire délimité par des frontières naturelles ou artificielles, terrestres, maritimes et aériennes. Ensuite, il dispose d'une population composée de nationaux et d'étrangers, les premiers bénéficiant d'une citoyenneté de plein exercice. Ainsi, l'État s'identifie généralement à une nation, communauté fondée sur la volonté de vivre ensemble et enracinée dans l'histoire même si la notion d'État multinational tend aujourd'hui à réapparaître. Le droit international a consacré plutôt la notion de peuples et leur droit à disposer d'eux-mêmes, en particulier dans le contexte de la décolonisation. Enfin, sur le plan juridique, l'État est une personne morale, c'est-à-dire un groupement distinct de la personne de ses dirigeants et investi de la capacité juridique. Doté de la souveraineté, il ne connaît en principe aucune organisation qui lui soit supérieure ou concurrente. Cette souveraineté est cependant limitée sur le plan intérieur – l'État est soumis au droit – mais aussi sur le plan extérieur : l'État doit respecter la souveraineté des autres États et peut s'imposer à lui-même des limitations de souveraineté par des traités ou des conventions internationaux. (v. « Formes d'État », Traité international de droit constitutionnel, t. II, Titre I).
Section 1. Aux origines de l'État
Section 2. Les caractéristiques de l'État moderne

SECTION 1 
AUX ORIGINES DE L'ÉTAT

4
Si, à partir du XVIe siècle, les théories du contrat social tentent de présenter l'État, support du pouvoir politique, comme l'expression d'un contrat passé entre les hommes (§ 1), la perspective historique permet de saisir avec précision l'émergence de cette structure spécialisée (§ 2).

§ 1. 
L'État, expression du contrat social

5
Dans cette perspective, l'État, a pour origine un contrat conclu entre les hommes lors du passage de l'« état de nature » – où la vie n'est réglée par aucune loi – à la « société civile » – organisant les relations individuelles et les règles régissant celles-ci. Ce contrat social est cependant pensé différemment selon ses théoriciens.
• L'École du droit de la nature et des gens. Pour cette école, aux XVIe et XVIe siècles, la « loi fondamentale » a pour source un contrat liant entre eux et de façon perpétuelle les individus avec le prince. Ce pacte de sujétion (distinct du pacte d'association) oblige les sujets à obéir à leur souverain et celui-ci à assurer la paix et la concorde.
• Hobbes. Au XVIIe siècle, ce contrat n'intéresse que les individus, et le souverain (le « Léviathan ») n'y a aucune part. Il est bénéficiaire de ce dessaisissement, mais il n'est astreint à aucune obligation envers ceux qui ont choisi de devenir ses sujets. Ceux-ci ont voulu en fait éviter l'anarchie (« la guerre de tous contre tous ») qui caractérise l'état de nature, préexistant à ce contrat.
• Locke. Pour cet auteur, à la fin du XVIIe siècle, cet état de nature est au contraire pacifique. C'est pour mieux garantir leur bonheur, et suppléer à certains manques, que les individus ont choisi, individuellement, de passer un contrat avec le futur prince, à charge pour lui de pourvoir au bien public en protégeant la liberté et la propriété, sauf à rencontrer la résistance légitime des gouvernés.
• Rousseau. Rousseau développe l'idée selon laquelle les hommes sont initialement heureux et libres dans l'état de nature, mais la civilisation a introduit l'inégalité et l'esclavage. Dès lors, pour retrouver sa liberté, « chacun de nous met en commun sa personne et toute sa puissance sous la suprême direction de la volonté générale, et nous recevons en corps chaque membre comme partie indivisible du tout. Chaque associé s'unit à tous et ne s'unit à personne en particulier, il n'obéit ainsi qu'à lui-même et reste aussi libre qu'auparavant » (J.-J. Rousseau, Du contrat social, 1762). Ce contrat n'est pas un contrat entre les individus, ni entre ceux-ci et le prince, mais entre chacun et la majorité. Le souverain n'est pas le prince, mais la volonté générale dans laquelle chacun peut se reconnaître. La loi est l'expression de cette volonté.
L'intérêt de la plupart de ces thèses contractuelles, malgré leur absence de réalité historique, est de fonder le pouvoir politique, et donc l'État, sur le libre accord des individus. Cette conception contractuelle, si elle a été rejetée en France en 1791 (la « nation » institue de manière unilatérale le statut du pouvoir), a sensiblement influencé la notion moderne de Constitution, pensée comme la confirmation du pacte social ou attestant son renouvellement, même si les Constitutions modernes apparaissent d'abord comme l'expression – unilatérale – de la volonté du peuple.

§ 2. 
L'État comme processus historique

6
Max Weber, sociologue, a donné au début du XXe siècle une définition célèbre de l'État entendu comme « une entreprise politique de caractère institutionnel dont la direction administrative revendique avec succès, dans l'application des règlements, le monopole de la violence physique légitime ». L'État est donc une forme de pouvoir particulière, mais qui n'a pas existé de tout temps en Occident. C'est en retraçant succinctement cette histoire que l'on comprendra mieux ses caractéristiques.

7
Un processus lent de formation. Un processus lent de formation.'État moderne, dont les prémices peuvent être observées en Occident dès le XIe siècle, est l'aboutissement d'un processus lent de formation en Europe, au sortir de la féodalité. L'État naît ainsi à la faveur de transformations sociales (la décomposition de la féodalité), économiques (le développement de rapports marchands), politiques (la volonté de pouvoir des princes), religieuses (la séparation progressive du pouvoir temporel, accaparé par l'État, du pouvoir spirituel de l'Église).
Des historiens, comme Norbert Elias, insistent dans la formation de l'État occidental sur le phénomène de monopolisation des ressources financières et militaires allant de pair avec la constitution d'un appareil administratif spécialisé et permanent, assurant leur gestion.

8
Son aboutissement : l'institutionnalisation de l'État. Son aboutissement : l'institutionnalisation de l'État.our concevoir l'État moderne comme support du pouvoir politique, il faut d'abord que ce dernier se différencie dans la société et s'institutionnalise : des rôles politiques d'autorité apparaissent et s'inscrivent dans une structure stable, dotée de règles impersonnelles régissant leur fonctionnement. Ainsi, certaines sociétés dites primitives ne connaissent pas de personnes chargées de rôles spécialisés (la société des Inuits, par exemple). Au contraire, dans d'autres sociétés existent des rôles politiques, mais à des degrés différents de « spécialisation » : que l'on songe simplement aux premières cités grecques où ces rôles sont encore embryonnaires à l'opposé des démocraties modernes avec leurs professionnels de la politique (les représentants) et leurs fonctionnaires spécialisés (les agents de l'Administration).

9
Cette institutionnalisation s'est traduite par l'émergence de quatre nouveaux principes.
• La dissociation progressive de l'État de la personne de ses dirigeants (princes, monarques). Les gouvernants exercent une fonction au nom de l'État dont ils sont les organes. Certes, longtemps sous la monarchie, la personne du roi se confond avec l'État (d'où la formule prêtée à Louis XIV « l'État c'est moi »). Mais s'est opérée avec le temps la distinction même relative entre le roi et la Couronne, entre le patrimoine du premier et celui de la seconde, entre la fonction et son titulaire (ainsi des règles organisant la succession monarchique qui assurent la continuité de la fonction royale au-delà de la disparition physique du monarque, d'où la formule « Le roi est mort, vive le roi ! », qui illustre les « deux corps du roi » selon la formule d'Ernst Kantorowicz).
• L'action des gouvernants est soumise à des règles. L'action des gouvernants comme de ceux placés sous leur autorité (les fonctionnaires) s'effectue non en fonction de leur bon plaisir, mais en vertu de règles générales, stables, impersonnelles, obligatoires, organisant leurs attributions et les limitant. Dans l'État moderne, c'est la Constitution et les lois qui régissent le statut de tous ceux appelés à parler en son nom (gouvernants et fonctionnaires).
• L'État a le monopole de la contrainte légitime.
Institution différenciée de la société, l'État est doté d'un appareil administratif et répressif qui va, progressivement, assurer son autorité exclusive sur un territoire. Il a le monopole de la contrainte, c'est-à-dire qu'il est en droit d'imposer des règles obligatoires et de les faire respecter, si besoin par la force (ce qui exclut, par exemple, la justice privée) dont l'usage est légitime.
• Les règles de l'État sont consenties par les gouvernés.
Les dispositions fixant le statut des gouvernants et plus largement celui des agents de l'État, comme celles visant les gouvernés, font l'objet d'un consentement formel de ces derniers dans les États démocratiques.

SECTION 2 
LES CARACTÉRISTIQUES DE L'ÉTAT MODERNE

10
On n'envisagera ici que la notion d'État du point de vue général, renvoyant l'étude de ses formes à celle de la division verticale du pouvoir. Du point de vue politique, l'État est caractérisé par deux éléments essentiels : un territoire et une population (§ 1). Du point de vue juridique, la troisième caractéristique est sa souveraineté : son système de droit n'est pas soumis à celui d'un autre État (§ 2).

§ 1. 
Les caractéristiques politiques de l'État

11
Un territoire et une population : le premier critère indique l'espace au sein duquel l'autorité de l'État s'exerce (A), le second renseigne sur les personnes qui y sont soumises (B).

A. L'État exerce son autorité sur un territoire

12
Le territoire de l'État est délimité par des frontières. Par là même, il contribue à forger un sentiment d'identité commune pour tous les habitants.

13
La configuration du territoire. Historiquement, la constitution de l'État s'est accompagnée de la fixation progressive d'un territoire sur lequel il exerce son autorité (sous la monarchie, on parle, par exemple, du roi de France, du roi d'Angleterre). Ainsi, il n'y a pas d'État sans territoire, même si des États ont pu être reconnus par la communauté internationale sans que leur territoire soit clairement délimité (la Pologne après la Première Guerre mondiale).
Le territoire, dont l'intégrité est souvent consacrée par les Constitutions (en France, par exemple, le président de la République en est le garant en vertu de l'art. 5), est ainsi un espace de sécurité pour ses habitants. La dimension territoriale est sans effet sur la qualité de l'État (ainsi les îles Nauru s'étendent sur 21 km²). De même, ce territoire peut être fractionné (la France et ses départements d'outre-mer, les États-Unis avec l'Alaska et les îles Hawaï), ou enclavé (Berlin-Ouest en RDA avant la réunification de l'Allemagne).

14
Frontières naturelles et frontières artificielles. Les frontières de l'État peuvent être naturelles : lignes de crête, de partage des eaux (le Rio Grande entre les États-Unis et le Mexique, ou le Rhin entre la France et l'Allemagne). La modification tout aussi naturelle de ces lignes peut provoquer des conflits entre États voisins (l'opposition entre l'ex-Union soviétique et la Chine lorsque le fleuve Amour changea le cours de son lit…).
Mais les frontières peuvent être, au contraire, artificielles : lignes droites, courbes, géométriques (qui caractérisent, par exemple, une partie de l'Afrique, héritage du partage de 1895 entre les puissances coloniales, ou le 38e parallèle qui sépare la Corée du Nord et la Corée du Sud).

15
Frontières terrestres, maritimes et aériennes. Outre les frontières terrestres (sol et sous-sol), il existe des frontières maritimes qui peuvent susciter, dans leur délimitation, des difficultés, un certain nombre d'États les fixant unilatéralement. Depuis une convention de l'ONU du 10 décembre 1982, elles sont établies ainsi : à partir de sa mer territoriale (12 milles nautiques, soit environ 22 km), les frontières de l'État s'étendent à 200 milles sur lesquels s'exerce en particulier le droit d'exploitation et de protection des ressources naturelles (zone économique exclusive) ; au-delà, la « haute mer » est accessible à tous les États, la mer étant assimilée à un « patrimoine commun de l'humanité ». Enfin, les frontières aériennes sont constituées par l'espace situé au-dessus du territoire terrestre et maritime, à l'exception de l'espace atmosphérique qui, à l'image de l'Antarctique (depuis 1959), est internationalisé et démilitarisé afin de favoriser la recherche scientifique.

B. L'État exerce son autorité sur une population

16
Composée de nationaux et d'étrangers, la population est assujettie au droit de l'État qui s'identifie à une nation.

La population est composée de nationaux et d'étrangers. 
La population est l'ensemble des personnes vivant sur le territoire de l'État et placées sous son autorité. À ce stade, il faut distinguer deux catégories d'individus : les étrangers et les nationaux. Les premiers ne disposent pas des mêmes droits que les seconds, en particulier dans le domaine de la citoyenneté (ainsi, en principe, le droit de vote est réservé aux nationaux). Rappelons sur ce point que, dans les anciennes colonies françaises, pouvaient coexister des sujets français (indigènes) – diminués dans leur statut juridique – et des citoyens français de plein exercice.
Les personnes acquièrent la nationalité de façon différente selon les États. On peut l'obtenir dès la naissance, par le droit du sang, c'est-à-dire par filiation, ou par le droit du sol, c'est-à-dire par le lieu de naissance. On peut aussi l'acquérir au cours de la vie par naturalisation. Ce lien juridique entraîne une identité de droits et de devoirs inhérents à la citoyenneté, en particulier le droit de vote, l'obligation militaire et la protection diplomatique à l'étranger. Notons que la révision constitutionnelle du 25 juin 1992 a permis de rendre compatible la Constitution française avec le traité de Maastricht et d'autoriser, sous certaines conditions, le droit de vote et d'éligibilité aux citoyens des États membres de l'Union européenne, pour les élections municipales. Ainsi, cette disposition déroge-t-elle au principe constitutionnel selon lequel sont électeurs les seuls nationaux.

17
L'État s'identifie généralement à une nation. 
On oppose classiquement deux idées de la nation. L'une est déterministe et d'inspiration allemande. Elle indique que la nation se fonde non seulement sur une communauté géographique de langue et de religion, mais sur une identité de « race ». Cette conception raciale de la nation – fausse d'un point de vue scientifique –, renforcée par l'idéologie nazie, a nourri la persécution antisémite (la solution « finale » de l'extermination) et, plus largement, celle des « non-Aryens ». L'autre idée de la nation est volontariste et d'inspiration française. De Fustel de Coulanges (1830-1889) à Renan (1823-1892) ou Michelet (1798-1874), on souligne sa dimension essentiellement subjective : la volonté de vivre ensemble, enracinée dans l'histoire. Une communauté de langue, de religion ou de tradition ne suffit pas en effet à forger une identité. La Suisse fournit un exemple a contrario : une pluralité de langues et de religions n'empêche pas l'existence d'une solide conscience nationale.
L'identité formelle souvent affirmée par la théorie du droit constitutionnel entre l'État et la nation doit cependant être relativisée. En Europe occidentale, la nation a plus souvent précédé la constitution de l'État (Allemagne, Italie) que l'inverse (France). En Occident, la Belgique ou le Canada illustrent des problèmes de coexistence entre plusieurs communautés. Ailleurs, la décolonisation a permis la naissance dans le tiers-monde d'États caractérisés par une identité nationale (Maroc, Tunisie) ou, au contraire, rassemblant au gré des découpages coloniaux des populations, des ethnies très diverses (notamment en Afrique noire). Enfin, le cas des minorités nationales partagées entre plusieurs États révèle encore le caractère non systématique de l'identité État-nation : des Kurdes, partagés entre l'Irak, l'Iran, la Turquie et l'ex-Union soviétique, aux Tchétchènes, aux Palestiniens, etc. Tous revendiquent le droit à l'autodétermination afin de fonder un État. Il existe ainsi, à côté d'États plurinationaux, des nations sans État.

18
Les peuples ont le droit à disposer d'eux-mêmes. Les peuples ont le droit à disposer d'eux-mêmes.e droit international traite plutôt de la notion de « peuple » que de « nation ». La Charte des Nations unies proclame d'ailleurs pendant la Seconde Guerre mondiale « le droit des peuples à disposer d'eux-mêmes » qui nourrira, dans un premier temps, le mouvement de décolonisation engagé à partir de 1945, puis, à l'Est, à la fin des années quatre-vingt, la revendication des peuples à s'émanciper de la tutelle soviétique. Elle est la traduction moderne du principe des nationalités de la première moitié du XIXe siècle.

§ 2. 
L'État est une personne morale dotée de la souveraineté
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L'État est une personne juridique, une « personne morale » de droit public, dont la souveraineté la distingue des autres personnes morales (v. « La souveraineté », Traité international de droit constitutionnel, t. I, Titre IV, Chap. I).

A. L'État est une personne morale

20
La notion de personne morale. Un maître du droit constitutionnel, Léon Duguit, expliquait jadis qu'il « n'avait jamais déjeuné avec une personne morale » pour démontrer qu'elles n'existaient pas. En droit, la personne morale se distingue d'une personne physique : l'État est une personne morale (de droit public), c'est-à-dire une organisation, un groupement distinct de la personne de ses dirigeants. Il a une capacité juridique à agir, à contracter, à posséder un patrimoine. Certes, il existe d'autres personnes morales de droit public, nombreuses, comme les collectivités locales (régions, départements, communes), les établissements publics et, dans l'ordre privé, des sociétés ou des associations. Mais toutes ces personnes juridiques, de dimension et de rôle très divers, sont soumises aux lois de l'État.
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La continuité de l'État. La continuité de l'État.es actes de l'État engagent celui-ci, indépendamment de ceux qui les ont pris en son nom – les gouvernants – sur le plan tant intérieur (par exemple, les grands emprunts) qu'extérieur (traités internationaux) : ses actes continuent donc d'avoir des effets juridiques après le départ ou la disparition des gouvernants. Ce principe connaît des exceptions notables, propres aux situations révolutionnaires, dès lors qu'elles aboutissent à un renversement de l'ordre politique et social (la révolution bolchevique de 1917). Ces changements modifient la forme de l'État, non l'État lui-même.
De manière générale, les lois de l'État continuent de rester en vigueur même dans le cas où sont abrogées certaines d'entre elles (l'article 56 de la Constitution du 14 janvier 1852, fondant le Second Empire, maintient, par exemple, expressément, les lois antérieures). Ainsi, les lois appliquées par un État sont parfois très anciennes : en France, le Code civil napoléonien, même sensiblement remanié, demeure en vigueur, comme d'ailleurs certains textes de l'Ancien régime, telle l'ordonnance de Villers-Cotterêts de 1539.

B. L'État est une personne souveraine
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La souveraineté de l'État signifie que celui-ci ne connaît en principe aucune organisation qui lui soit supérieure ou concurrente (elle se distingue de la souveraineté dans l'État relative à l'autorité détentrice du pouvoir en son sein).
La souveraineté présente deux aspects : l'un, intérieur, l'autre, extérieur. La souveraineté intérieure autorise l'État à commander et à régir la population placée sur son territoire. La souveraineté extérieure (ou internationale) lui permet de décider et d'agir en toute indépendance. L'État fixe donc librement ses attributions et les règles qui les organisent (en particulier sa Constitution) : il a, selon la formule du juriste allemand Jellinek, « la compétence de sa compétence ». En d'autres termes, sur le plan intérieur, l'État est donc la source du droit et, sur le plan extérieur, il ne connaît aucune limitation, sauf le respect de la souveraineté des autres États.

C. La souveraineté de l'État connaît un certain nombre de limitations
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Sur le plan interne, l'État est soumis au droit. Sur le plan intérieur, l'État, créateur du droit, lui est-il soumis ? On peut considérer d'abord que cette opposition entre l'État et le droit est un faux problème, puisque le second n'a d'existence valable qu'édicté par le premier. Cette conception dite « positiviste » du droit aboutit donc à n'admettre aucune autolimitation de l'État par le droit qu'il a lui-même créé. À cette thèse on a opposé l'existence d'un droit naturel antérieur à l'État. On a ainsi souligné, sous l'influence de la doctrine juridique allemande, la nécessité d'un État limité par le droit, consentant donc à son autolimitation et assujetti à la loi, le citoyen disposant de voies de recours contre ses décisions. L'État de droit s'oppose ainsi à l'État de police dans lequel tout contrôle de ses actes par le juge est exclu (ainsi, en France, jusqu'en 1889, l'Administration est-elle seule juge de ses actes en vertu de la théorie du « ministre juge »).
Au contraire, l'État de droit garantit les citoyens contre l'arbitraire de l'Administration et consiste à affirmer la suprématie de la loi – c'est l'État légal. En conséquence, l'Administration ne peut agir qu'en vertu de règles légales qui s'imposent à elle. L'État de droit suppose aussi une autorité judiciaire apte à contrôler la légalité de l'action administrative dont témoigne en France, à partir du dernier tiers du XIXe siècle, le rôle du Conseil d'État. Mais dans sa « perfection » – on y reviendra –, l'État de droit suppose que la loi elle-même puisse être contrôlée dans sa conformité à la règle suprême qu'est la Constitution – c'est l'État constitutionnel. Cette théorie semble donc justifier l'institution d'un contrôle de constitutionnalité des lois qui s'est progressivement instauré en Occident après la Seconde Guerre mondiale (mais d'autres démocraties, comme la Grande-Bretagne, s'en sont passées v. titre II).
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Sur le plan externe, la souveraineté de l'État est encore plus limitée. 
• L'État doit respecter dans le cadre du droit international la souveraineté des autres États.
Cette idée, qui s'est longtemps traduite par le principe de non-intervention dans les affaires d'un autre État, a pour corollaire le fait que la reconnaissance d'un nouvel État par les autres puissances étatiques n'implique aucune appréciation ou approbation de son type de régime politique ou de gouvernement. C'est en tous les cas la doctrine de la France qui reconnut, par exemple, la première en Occident, la Chine de Mao en 1964.
Si, d'emblée, ce principe de non-ingérence peut souffrir d'une difficulté d'application lors de changements de régimes politiques à l'intérieur d'un même État, il connaît aujourd'hui une contestation plus forte. C'est ainsi que l'on a vu surgir au cours des années quatre-vingt l'idée de « devoir d'ingérence humanitaire » : elle n'a trouvé de concrétisation sur le plan juridique en droit international qu'au travers d'un « droit à l'assistance humanitaire », invoqué en 1991 pour secourir certaines populations d'Irak, au lendemain de la guerre du Golfe. Ce principe est contesté par certains pays du tiers-monde ou de l'Europe de l'Est, inquiets que cette assistance ne soit que le prétexte à une ingérence politique occidentale dans leurs affaires intérieures.
• L'État peut s'imposer à lui-même des limitations de souveraineté.
L'État peut librement conclure avec d'autres États des traités ou conventions (marqués par le principe de réciprocité de droits et de devoirs). La question de la primauté du droit international sur le droit interne a donné lieu à un débat entre les partisans du « monisme », selon lesquels les dispositions de droit international dès leur édiction s'inscrivent dans l'ordre juridique des États concernés et ont une autorité supérieure à celle des lois, et les partisans du « dualisme », qui considèrent que ces normes n'ont d'effet que lorsqu'elles ont été introduites par une loi ou un décret. Mais depuis la Seconde Guerre mondiale, la thèse moniste l'a globalement emporté en principe : le droit international et le droit interne forment un ensemble homogène. Cette distinction reste cependant bien théorique dès lors que les pays attachés au monisme déterminent constitutionnellement, comme la France, les modes d'incorporation de ces règles. Par ailleurs, il convient plus de parler, au cas par cas, de relations d'interdépendance relative des règles internationales et des règles internes. Il reste que le statut du droit international en droit interne est partiellement déterminé par cette distinction de principe. Notons, par ailleurs, que deux pays en Europe accordent au droit international une valeur de principe supérieure à la Constitution : l'Autriche et les Pays-Bas.
• Interdépendance et mondialisation.
L'exemple de la construction européenne souligne déjà le fait que l'action de l'État est aujourd'hui placée sous le sceau de l'interdépendance politique et économique. Sur ce dernier point, rappelons au-delà de la souveraineté formelle des États, combien ceux du tiers-monde, compte tenu de leurs difficultés économiques et financières, accentuées par la crise, sont placés dans une situation de dépendance, notamment par l'intermédiaire du Fonds monétaire international (FMI).
Enfin, la souveraineté de l'État-nation est rendue problématique par ce qu'il est convenu d'appeler la « mondialisation de l'économie » qui se traduit par la généralisation à la planète entière de l'économie de marché : l'Organisation mondiale du commerce (après le GATT) figure ainsi, en particulier depuis 1995, l'ambition d'une politique économique planétaire. Parallèlement, les droits de l'homme apparaissent aujourd'hui comme une exigence internationale. Elle se traduit sur le plan juridique, au seul niveau européen, par l'existence de la Cour européenne des droits de l'homme sanctionnant – moralement et financièrement – les atteintes portées à ceux-ci par les États membres du Conseil de l'Europe.

§ 3. 
L'État et les nationalités
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Le droit international public reconnaît le principe de l'unité de l'État, personnification juridique de la nation. Le Conseil constitutionnel français l'exprime à sa manière dans sa décision du 9 mai 1991 : « la Constitution (…) ne connaît que le peuple français, composé de tous les citoyens français, sans distinction d'origine, de race ou de religion », tout comme son homologue allemand qui ne connaît que le concept de « peuple d'État » (Staastsvolk), à la fois sujet et objet du pouvoir étatique. Pour autant, le droit public ne saurait ignorer la question des minorités au sein d'un même État ou à cheval sur plusieurs États. Cette question est devenue, notamment après la chute de Berlin à l'Est, essentielle.

A. La notion de minorité nationale
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En 1992, l'Assemblée générale de l'ONU a adopté la Déclaration sur les droits des personnes appartenant à des minorités nationales ou ethniques, religieuses et linguistiques. Cette déclaration, unique instrument des Nations unies qui traite expressément des droits spéciaux des minorités, comporte une liste des droits auxquels les minorités peuvent prétendre, notamment le droit de jouir de leur propre culture sans ingérence et le droit de participer pleinement aux décisions au niveau national. Les États sont invités à prendre des mesures dans le domaine de l'éducation afin d'encourager la connaissance de l'histoire, des traditions, de la langue et de la culture des minorités qui vivent sur leur territoire. Les États sont également priés de mettre en œuvre les politiques et programmes nationaux en tenant dûment compte des intérêts des minorités. Au cours des 10 dernières années, notamment, des conflits ethniques ont durement éprouvé quelques pays comme le Rwanda et le Burundi, l'ex-République de Yougoslavie et, plus récemment, l'Indonésie, le Timor oriental et Fidji.
La notion de minorité nationale est utilisée dans divers documents internationaux, notamment dans la convention-cadre du Conseil de l'Europe pour la protection des minorités nationales (ouverte à la signature depuis 1995) ainsi que dans la Convention européenne des droits de l'homme. Mais les auteurs de ces textes laissent à chaque État la possibilité d'interpréter la notion de « minorité nationale ».
Il existe toutefois une définition largement admise, celle qui figure dans la recommandation 1201 adoptée le 1er février 1993 par l'Assemblée parlementaire du Conseil de l'Europe, et qui demandait aux États membres d'adopter un Protocole additionnel à la Convention européenne des droits de l'homme sur les droits des minorités nationales. L'article 1er de la proposition de Protocole annexée à cette recommandation comportait une définition précise, qui s'inspirait en grande partie de celle proposée en 1979 par le professeur Francesco Capotorti dans un rapport rédigé au nom de la sous-commission des minorités de l'ONU :
 
« L'expression “minorité nationale” désigne un groupe de personnes dans un État qui :
a) résident sur le territoire de cet État et en sont citoyens ;
b) entretiennent des liens anciens, solides et durables avec cet État ;
c) présentent des caractéristiques ethniques, culturelles, religieuses ou linguistiques spécifiques ;
d) sont suffisamment représentatives, tout en étant moins nombreuses que le reste de la population de cet État ou d'une région de cet État ;
e) sont animées de la volonté de préserver ensemble ce qui fait leur identité commune, notamment leur culture, leurs traditions, leur religion ou leur langue. »

 
Le 8 juin 2005, le Parlement européen a recommandé qu'une telle définition soit fondée sur celle contenue dans la déclaration 1201, reprenant les critères posés par le Conseil de l'Europe.

B. La protection des minorités nationales en Europe
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Si l'Europe communautaire n'est pas à l'abri des tensions, de l'Irlande du Nord britannique à la Belgique en passant par l'État espagnol des Autonomies, la convention-cadre pour la protection des minorités nationales de 1994 concerne d'abord l'intégration des États de l'Europe centrale et orientale au Conseil de l'Europe et à l'Union européenne et les invite à protéger leurs propres minorités. Globalement, cette intégration a conduit dans ces pays à un assouplissement de la législation en matière de droits linguistiques et d'acquisition de la citoyenneté. Pour ne citer qu'un exemple, celui des pays baltes (Estonie, Lettonie et Lituanie), le renforcement de l'utilisation des langues nationales baltes dans la sphère publique s'est traduit par la création de lois sur la langue dans l'esprit de la Charte des langues régionales et minoritaires de 1992 : les minorités nationales ont notamment le droit d'étudier dans leur langue maternelle et de constituer des associations politiques et culturelles pour les représenter tandis que l'État finance des écoles nationales en langue russe, polonaise, biélorusse…
D'autres pays comme la Hongrie sont allés loin avec la loi du 7 juillet 1993 sur les droits des minorités nationales et ethniques. Ce pays s'est doté d'un arsenal juridique visant à garantir les droits des minorités. Treize minorités sont identifiées : 12 nationales, héritées de l'histoire, et une ethnique, les Roms, au nombre de 500 000 (sur 10 millions d'habitants). La clef de voûte de ce dispositif est l'établissement de conseils communautaires ou « gouvernements autonomes de minorités », élus par les membres d'une même minorité nationale ou ethnique à tous les niveaux territoriaux, et ayant notamment en charge la gestion de budgets spécifiques. En outre, un bureau pour les minorités nationales et ethniques, principale instance gouvernementale en charge des minorités, a été mis en place à l'échelle nationale.
Sur le plan de la protection réciproque des minorités, le traité bilatéral germano-polonais du 17 juin 1991 fait aussi référence. Enfin, en 2006, a été adoptée par l'Assemblée parlementaire du Conseil de l'Europe une recommandation au Comité des ministres du Conseil de l'Europe de prendre en compte certains aspects généraux dans le domaine de la protection des droits des personnes appartenant aux minorités nationales.
La conception européenne du droit des minorités est celle d'un État garantissant librement aux personnes appartenant aux minorités nationales le droit à la conservation, au développement et à l'expression de leur identité ethnique, culturelle, linguistique et religieuse. Cette conception n'est pas foncièrement antagoniste de l'idée d'État-nation dès lors qu'elle repose sur les principes d'égalité et de non-discrimination qui assurent aux minorités le droit de parler librement leur langue ou de pratiquer son culte : cette liberté ne relève pas du droit public, mais bien de l'exercice privé des libertés publiques. Elle s'en éloigne dès lors qu'elle autorise à ce que des groupes spécifiques bénéficient de droits particuliers et/ou admet des sous-divisions administratives territoriales selon des critères ethniques, sur la base d'un statut spécial sans conduire d'ailleurs à une partition du pouvoir au niveau national entre les groupes. C'est, nous semble-t-il, la frontière qui sépare le modèle de l'État-nation classique de l'État multinational.

C. L'État multinational
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• La notion d'État multinational.
La notion d'État multinational a été développée par le jurisconsulte autrichien Karl Renner au tournant de ce siècle, souhaitant « concevoir un statut constitutionnel favorisant la cohabitation des différents groupes nationaux mêlés au sein d'une Autriche-Hongrie rénovée et préservée dans son intégrité, cette pensée fait du principe de l'autonomie personnelle le pivot de sa démonstration ». En pratique, les pays historiques de la Couronne, les Kronländer, devaient être remplacés par des corps administratifs autonomes (Selbstverwaltungskörper) dotés d'organes représentatifs élus au suffrage universel direct et constitués en fonction du principe – original – de personnalité, c'est-à-dire sur le libre choix des individus d'appartenir à une nationalité, à l'image du choix d'une confession… L'Autriche devait être composée d'« associations nationales », rassemblant tous les individus de même nationalité à partir d'une libre déclaration de chaque citoyen majeur, quel que soit son lieu de résidence. Au sein de l'État multinational austro-hongrois auraient coexisté des districts à population nationale homogène, d'autres districts à population mixte. Au sommet, un Conseil national, assemblée représentative de la nation, disposait d'un pouvoir réglementaire, d'organes exécutifs et de ressources fiscales. Enfin, les Conseils nationaux élisaient, à leur tour, des représentants qui, eux-mêmes, devaient former un Conseil consultatif fédéral auprès du Chancelier. Pour autant l'État en sa souveraineté territoriale exclusive conserve la compétence pour les affaires politiques, tandis que les affaires « nationales », en réalité culturelles, sont de la compétence des « nations ». Ce modèle demeure finalement assez classique, l'État étant une fédération de nationalités, et vise habilement à concilier le principe des nationalités et le maintien de l'unité du droit hongrois… En réalité, la notion d'État multinational n'a rien de vraiment moderne. Sans remonter au Moyen-Âge européen ou africain marqué par le pluralisme juridique, il suffit de songer, avant la Première Guerre mondiale, aux trois grands empires multinationaux : l'Empire ottoman, l'Empire russe et l'Empire austro-hongrois. Leur morcellement en une multitude d'États nationaux a conduit à une reconfiguration politique de l'Europe.
• L'État multinational aujourd'hui. Sur le plan conceptuel, l'État multinational au sens moderne s'inscrit cependant dans l'horizon démocratique – ce qu'on oublie parfois. Il fait de la nation une personne juridique distincte de l'État : entre l'État-nation et les citoyens s'intercalent des nations, sujets de droit, ayant le plus souvent une assise territoriale ou dispersée sur le territoire et ayant en tous les cas une culture commune qui s'exprime en particulier sur le plan linguistique. De ce point de vue général, la Belgique est tout autant un État fédéral que multinational. Il en va de même du Canada, au moins du point de vue des Québécois, voire, pour ses adeptes, de la future Europe comme fédération d'États-nations.
En Afrique noire, le concept d'État multinational pourrait permettre, moins d'assimiler les découpages hérités de l'ère coloniale, que de parer à l'échec de la transplantation du modèle de l'État-nation et de mieux prendre en compte la réalité multi-ethnique. L'exemple du plurilinguisme en Namibie ou en Afrique du Sud – consacré dans ce cas par la Constitution – semble aller dans ce sens.
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