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Préface






Richard Descoings










Jean Picq propose une édition véritablement nouvelle de l’ouvrage qu’il a tiré de son cours, professé depuis dix ans à Sciences Po avec un succès remarquable, sur l’histoire de l’État en Europe. Ce livre n’est pas un manuel au sens traditionnel du terme : il ne s’agit pas de recenser les connaissances exigées par tel ou tel programme scolaire. Issu d’une réflexion originale, déployant une pensée construite, mûrie d’observations personnelles et d’expériences tirées de l’action autant que de lectures, polie par plusieurs années de confrontation avec les remarques, suggestions et interpellations des élèves, il constitue un cheminement intellectuel le long duquel le lecteur découvre, comprend et peut se forger des convictions.

L’étude des institutions politiques a toujours été une des composantes importantes de la formation à Sciences Po et ce, dès la création de l’École libre. Elle s’est toujours donné pour objectif de comparer les systèmes constitutionnels et ceux des partis, dans le temps comme dans l’espace. Des générations de diplômés ont aiguisé leur curiosité intellectuelle en s’imprégnant des analyses pénétrantes exprimées par de grands professeurs comme le doyen Vedel ou, aujourd’hui, Olivier Duhamel et Marie-Anne Frison-Roche. Mais toute tradition, si l’on n’y veille attentivement, est menacée de dérive. Dans le champ particulier de la compréhension de l’État, de sa nature, de sa légitimité, du périmètre de ses compétences ou de ses modes d’action, le risque existe d’une vision statique, d’une approche limitée au droit positif, d’une perception des institutions propres à chaque État biaisée par des formes latentes d’ethnocentrisme ou de postures professionnelles dont on a parfois peine à s’extraire. Plus dommageable encore, l’analyse de l’État a pu être réduite à la forme que la tradition française a progressivement construite, en retenant pour l’essentiel l’œuvre des premières décennies de la Cinquième République, focalisant le regard sur l’exécutif gouvernemental et son bras armé, l’Administration.

Le propos de Jean Picq embrasse l’Europe dans son ampleur et sa diversité : la Pologne, l’Empire austro-hongrois, les Pays-Bas viennent enrichir de leur histoire la compréhension du lecteur. Son propos résonne comme une invitation à la rigueur : aux schématisations et aux à-peu-près mal justifiés par le souci de trouver d’abord des identités, des convergences et des permanences supposées plus compréhensibles par les élèves et, plus largement, par les lecteurs, il s’oppose en montrant comment l’État n’a jamais été et ne sera jamais une figure unique, constante dans le temps, dupliquée dans l’espace. Et les surgissements que l’auteur nous convie à contempler nous amènent à accepter la complexité d’une généalogie sur laquelle la facilité conduit habituellement à faire l’impasse. Des premiers temps médiévaux jusqu’à l’ère des révolutions, chacune des grandes leçons, devenues « chapitres », rend compte de la profondeur historique de la construction étatique dans la longue histoire de notre continent. Les problèmes, parfois les crises aiguës, traversés durant 1500 ans, de la lutte originelle des deux pouvoirs aux débats sur l’absolutisme ou la souveraineté, sont restitués dans une perspective chronologique et comparée. « Pouvoir, justice et droit, du Moyen Âge à nos jours » : le sous-titre de ce livre indique avec vigueur combien les débats d’aujourd’hui peuvent étonnamment être éclairés par une connaissance des débats du passé et une méditation sur les leçons qu’on peut en tirer.

Professeur associé à Sciences Po, Jean Picq n’a pas adopté une démarche normative qui viserait seulement à rendre compte d’évolutions essentielles pour la compréhension de nos régimes politiques et administratifs européens. Il nous invite à nous projeter dans l’avenir à travers une réflexion de fond sur les réformes substantielles qu’entreprennent les États européens pour s’adapter à la libéralisation des économies, à l’interdépendance croissante des nations, non seulement dans l’espace des intégrations régionales, mais aussi dans celui de la mondialisation. Seules ces adaptations pourront raffermir le crédit des pouvoirs publics auprès des citoyens nationaux et européens. Il nous conduit aussi à une réflexion sur les valeurs qui sont le creuset de l’Union européenne, le sens de sa construction, de son élargissement et de son approfondissement.

Jean Picq nous propose ainsi une illustration éclatante de l’esprit qui guide les études et la recherche à Sciences Po : ancrer dans une érudition pluridisciplinaire, accessible au plus grand nombre, notre capacité de projection intellectuelle dans un futur à la réalisation duquel chacun peut prendre une responsabilité décisive.








Avant-propos de la nouvelle édition









Ce livre reprend le cours qu’il m’est donné d’enseigner depuis dix ans à Sciences Po et dont j’ai rappelé la genèse dans la première édition en 2005. Trois raisons m’ont conduit à l’occasion de ce qui ne devait être qu’une simple réédition à en repenser le titre et la composition, tout en procédant aux enrichissements habituels en pareille circonstance.

La première est la volonté de rendre plus fidèlement compte de ce que ce cours est devenu au fil des ans : non point seulement un effort pour comparer les modes de construction de l’État dans les grands pays européens, mais aussi un souci d’inscrire ces histoires nationales des États dans une histoire de la civilisation européenne, une manière de retracer l’histoire de l’État en Europe, ce continent où il est né au Moyen Âge. Au demeurant, si l’on veut bien accepter qu’un cours magistral n’est pas simplement délivré mais qu’il est d’abord destiné à être reçu par une communauté d’étudiants, alors la circularité qui s’établit entre celui qui parle et ceux qui le suivent crée quelque chose d’unique qui fait vivre le cours, le colore et, à certains égards, le transforme de manière parfois inattendue. C’est ainsi, me semble-t-il, que ce cours, au départ centré sur l’histoire et le droit, s’est en quelque sorte affranchi de ses disciplines pour devenir un cours de science politique au sens où l’entendaient Émile Boutmy ou André Siegfried et que, pour en résumer le sens profond, on s’est vite accordé sur le fait qu’il était avant tout « une histoire de l’État en Europe ». Le changement du titre rend compte de cette expérience.

Les approfondissements auxquels me conviait l’historiographie la plus récente — avec le réel regain que l’on y trouve pour l’histoire des États —, le désir de découvrir des modèles étatiques moins connus en France comme celui de la république nobiliaire polonaise ou les inventions politiques néerlandaises du Siècle d’or, la volonté de rendre encore plus patente la profondeur des liens que l’histoire a tissé entre les nations européennes justifiaient en deuxième lieu que l’approche juridico-historique de la première tentative soit dans tous les sens du terme « élargie ». Même si demeure la conviction que l’État a besoin d’un territoire façonné par l’histoire pour accueillir une communauté politique et d’un langage, celui du droit, pour fixer les règles qui la « constituent » comme telle, il est apparu aussi que parler d’« histoire et droit des États » était en définitive réducteur et pointait peut-être à l’excès sur des expériences nationales et juridiques singulières. De fait, si on y réfléchit, l’histoire européenne dévoile certes « des » États — au sens où ils ont chacun leur histoire et leur droit — mais, simultanément, le concept d’État est, comme tout « englobant », suffisamment neutre et large pour signifier un même mouvement de représentation, une expérience pratique de gouvernement des hommes. Comme l’écrit Michel Foucault, « l’histoire de l’État doit se faire à partir de la pratique menée des hommes, à partir de ce qu’ils font et de la manière dont ils pensent et non en en érigeant l’État en une réalité transcendante dont l’histoire pourrait être faite à partir d’elle-même [1]  ». L’État, dit-il encore, « n’a pas d’entrailles en ce sens qu’il n’a pas d’intérieur. L’État n’est rien d’autre que l’effet mobile d’un régime de gouvernementalités multiples [2]  ».

La troisième raison est liée à la situation politique de l’Europe actuelle, mélange de satisfaction devant l’œuvre accomplie et de désenchantement qu’exprime de manière récurrente le refus des peuples devant les traités constitutionnels qui leur sont proposés. « Le plus grand péril qui menace l’Europe, c’est la lassitude [3]  », affirmait Edmund Husserl dans sa conférence Crise de l’humanité européenne et philosophie. Même si les risques de guerre et de nationalisme que percevait Husserl en 1935 paraissent durablement écartés, son jugement ne demeure-t-il pas d’actualité ? Or, il faut mesurer les risques que cette lassitude fait courir à l’aventure commune. Être las, c’est pire que s’opposer, c’est ne plus croire. Et sans confiance, c’est le projet même de maison commune qui s’effondre. Si nous voulons éviter que l’Europe se dérobe, il nous faut alors nous la réapproprier.

Dans un magnifique discours sur l’Europe, Vàclav Havel rappelait que le mot Europe vient de l’acadien erebu qui signifie « crépuscule » et, loin d’y voir l’acception courante de déclin des forces diurnes, il suggérait que le crépuscule était l’appel nocturne à méditer sur le sens de ce que nous vivons, le temps de la réflexion sur l’œuvre accomplie. Il me semble que l’Europe a pour trop d’entre nous la figure de l’oubliée. Nous oublions ce qu’elle a représenté comme capacité de mise en question et de dépassement des égoïsmes nationaux. Nous oublions ce qu’il a fallu de persévérance pour organiser un espace commun de vie et de liberté pour ceux qui étudient, cherchent, entreprennent et échangent. Nous perdons de vue ce qu’elle signifie pour les autres régions du monde. Or, cette Europe — devenue par l’hypocrisie de toute la classe politique le bouc émissaire de nos maux alors même qu’elle est la seule région du monde qui soit un espace de paix et de liberté — ne nous a pas été donnée, elle est le fruit d’une conquête patiente. L’Europe n’est pas un avoir, elle est une dette que nous avons les uns vis-à-vis des autres : vis-à-vis de nos aînés qui nous ont transmis un trésor que nous devons faire fructifier; vis- à-vis de ceux qui nous ont rejoints après l’effondrement du communisme et qui ont trop attendu; vis-à-vis des plus jeunes auxquels nous devons à notre tour transmettre. Or ces derniers ne peuvent être mus, comme le furent nos anciens, par le seul souci d’éviter le retour d’une guerre qu’ils n’ont pas connue. La solidarité des « ébranlés » (par l’absurdité des guerres) dont parle Patocka doit trouver d’autres terrains pour s’exprimer.

L’un de ces terrains est la prise de conscience d’une histoire commune qui ne se résume pas aux conflits entre les dynasties et les peuples. Cette histoire puise aux mêmes sources, celles d’Athènes, de Jérusalem et de Rome ; elle est composée des mêmes héritages venus de la chrétienté latine médiévale, des réformes, des conquêtes libérales et sociales ; elle est fondée sur les valeurs de dignité, de fraternité, de résistance à l’oppression, découvertes dans les universités et les villes nées au Moyen Âge et que fréquentent aujourd’hui les étudiants du programme Erasmus : Bologne, la Sorbonne, Oxford, Salamanque, Leipzig, Padoue, Utrecht, Leyde, Cracovie… Cette histoire crée entre nous un langage politique commun, un droit commun, des représentations communes de la vie collective ; plus encore peut-être la conviction qu’être Européen est une chance unique et une manière enviable d’habiter le monde.

Janvier 2009



Notes du chapitre
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		Edmund Husserl, La Crise des sciences européennes et la phénoménologie transcendantale, Paris, Gallimard, 1976, rééd. Paris, Robert Laffont, coll. « Tel », 2000, cité dans Europes, coll. « Bouquins », p. 465.



Avant-propos de la première édition


Ce livre est le fruit d’un cours de premier cycle professé à Sciences Po Paris depuis cinq ans. En répondant à l’invitation confiante de Serge Berstein et de Guillaume Piketty, historiens du comité éditorial des Presses de Sciences Po, j’espère que sa publication permettra de toucher, au-delà des étudiants, un public plus large intéressé par ce que j’appelle la question de l’État aujourd’hui, c’est-à-dire l’interrogation nécessaire sur ce qui fonde son existence et ses missions. Dans un ouvrage récent qui récapitule l’ensemble de ses travaux [1] , Blandine Barret- Kriegel souligne que cette question n’est pas une question simple, qu’elle est fort ancienne et qu’à bien des égards le « mystère de l’État » demeure. Plus encore, elle invite ses lecteurs à s’en saisir, tant lui paraît à juste titre décisif la nécessité de découvrir la « dualité des généalogies de l’État », celle qui fait apparaître, derrière l’État de droit patiemment construit par des générations d’hommes en Europe depuis le XVIIe siècle, le risque d’un retour à l’Empire, à l’État despotique. Le même souci de comprendre ce que l’histoire nous dit de l’État m’habite. Je me suis en effet progressivement convaincu que la réforme de l’État — dont je fus un temps l’un des porteurs — n’était pas une simple affaire de gestion, qu’elle touchait au fondement même de notre existence politique et que nous nous trouvions à un moment de l’histoire où les bouleversements du monde nous invitent à repenser ce que nous continuons d’appeler l’État. Car la forme de l’État a varié dans le temps et continuera de varier. Comment la France de 2005 — si affectée, au meilleur sens du terme, depuis vingt ans par l’intensification de la construction européenne et par la décentralisation — pourrait-elle conserver le modèle d’État qui a été le sien depuis plus de deux siècles au risque de ne plus répondre aux attentes de la communauté politique que nous constituons et de perdre toute influence dans le nouveau jeu européen? Nous vivons une crise majeure qui ne saurait se réduire à la seule question des effectifs de la fonction publique ou du niveau des dépenses, même si à l’évidence les choix ont trop tardé sur ces questions. Mais ces choix sont seconds par rapport à l’exigence de penser ce que nous vivons et qui est d’un tout autre ordre. L’enjeu est infiniment plus profond et renvoie à la représentation que nous nous faisons du cadre politique et institutionnel dont nous avons besoin en Europe pour affronter le nouveau monde, celui ouvert par l’effondrement du communisme, le développement des fondamentalismes religieux et la crise du capitalisme libéral. Comme le suggérait puissamment Cornelius Castoriadis, le « délabrement de l’Occident » dont nous sommes partie prenante consiste précisément en ce qu’il a cessé de se mettre vraiment en question : « Dans notre société où règne un vide total de signification ; la seule valeur y est l’argent, la notoriété médiatique et le pouvoir au sens le plus vulgaire et le plus dérisoire du terme [2] . »

En offrant au lecteur la possibilité de découvrir quelques moments clefs de l’histoire de l’État en France et en Europe, mon propos est d’inviter à une réflexion critique — éclairée par la nécessaire redécouverte des héritages politiques et culturels qui sont les nôtres — et à un travail d’invention pour aujourd’hui. Il s’agit tout simplement de se convaincre que le visage que nous offre l’État aujourd’hui n’est ni le seul possible, ni le dernier, que l’État est processus, création, qu’il reflète dans une large mesure ce que nous sommes historiquement « devenus », qu’il n’est donc pas appelé à demeurer éternellement ce qu’il est, et que nous avons comme citoyens vocation à le changer en profondeur.

C’est cette idée simple qui fut aussi à l’origine de mon cours. Y a-t-il de plus puissants agents de changement que nos étudiants tout à la fois soucieux de comprendre d’où ils viennent et où ils vont, désireux de se préparer à exercer en bonne intelligence des responsabilités? Lorsque Richard Descoing décida, avec une audace remarquable, d’engager Sciences Po dans la voie de l’internationalisation des programmes et des recrutements pour assurer son inscription durable dans le nouvel espace universitaire européen et mondial qui se construit sous nos yeux, l’idée s’imposa de compléter le cours traditionnel d’institutions politiques par deux ouvertures : l’une aux institutions locales et à l’Europe, l’autre à la découverte du champ historique et juridique de l’État. La fascination exercée sur des générations d’étudiants par le modèle d’État administratif et centralisé « à la française », modèle dont la crise est pourtant patente ; plus encore, l’ignorance crasse dans laquelle nous nous trouvons de l’héritage du droit public de l’Ancien Régime comme des traditions étatiques de nos principaux partenaires européens et notamment les plus proches, anglais, allemand ou espagnol, justifiaient amplement ce parti pris pédagogique. L’accueil qui lui a été réservé depuis par les étudiants, français et étrangers, confirme sa pertinence. Nos étudiants ont retrouvé le goût de l’histoire politique comparée — dont Émile Boutmy et André Siegfried furent à la fin du XIXe siècle les pionniers — mais ils ont aussi compris l’importance du droit dans la genèse des sociétés européennes. Ils ont également découvert les liens qui se sont établis dans l’histoire entre le fait politique et le fait religieux. Ils ont surtout, me semble-t-il, saisi que l’Europe — qu’ils ont vocation à construire — doit tirer parti de ses héritages politiques pour inventer l’organisation politique dont elle a besoin pour vivre en paix et jouer un rôle dans le monde. Ce faisant, ils ont rejoint l’intime conviction de l’ancien ministre polonais des Affaires étrangères, Bronislaw Geremek, aujourd’hui professeur de civilisation européenne au collège d’Europe à Varsovie et député européen, quand il déclare : « L’historien que je suis est persuadé que c’est à l’histoire qu’il faut s’adresser pour construire l’avenir de l’Europe. Sans une mémoire collective, il serait difficile d’approfondir l’intégration européenne. Seulement, cette mémoire collective n’existe pas. Nous devons la créer dans le respect de l’histoire qui est une science de la vérité. Et la vérité est parfois douloureuse. Il faut donc qu’il y ait dans cette mémoire collective aussi bien le souvenir des succès européens que des échecs [3] … » C’est à un tel exercice de mémoire collective sur l’Europe et sur l’État que ce livre veut modestement inviter. Empruntant à l’histoire, au droit et à la philosophie politique, il suggère une lecture possible de quelques moments clefs de notre histoire politique et présente une grille d’intelligibilité du déploiement de l’État en Europe [4] en même temps qu’il s’efforce d’introduire à une meilleure compréhension des traditions politiques de quelques pays européens [5] .

Qu’on me permette pour conclure d’honorer la dette, à proprement parler colossale, que j’ai contractée à l’égard des chercheurs qui m’ont permis de bâtir cette synthèse qui a largement puisé dans leurs travaux et sans lesquels elle eût été tout simplement impossible. Ma reconnaissance va notamment à Pierre Legendre, dont le Trésor historique comme de nombreuses études juridiques donnent à « penser» ; à Michel Foucault dont le cours au Collège de France est une lumineuse contribution à la compréhension de ce que nous sommes ; à Pierre Rosanvallon, aujourd’hui professeur au Collège de France et dont les travaux frappent par leur ampleur, leur rigueur et leur exceptionnelle accessibilité ; à Marcel Gauchet qui nourrit ma pensée personnelle depuis de longues années et qui trouvera ici de nombreux emprunts faits à une œuvre remarquable ; à Quentin Skinner, que je ne connais pas, mais dont le livre, récemment publié en français, sur les fondements de la politique moderne est d’une exceptionnelle et féconde érudition; enfin à Blandine Barret- Kriegel dont l’œuvre sur l’État fait autorité et qui fut pour moi, comme pour tous mes étudiants, une « éclaireuse ». Puisse cet ouvrage ouvrir à l’interrogation politique que j’appelle de mes vœux et inciter mes lecteurs à fréquenter à leur tour les œuvres dans lesquelles il a puisé.



Notes du chapitre

			[1]
		Blandine Barret-Kriegel, État de droit ou Empire ?, Paris, Bayard, 2002.


			[2]
		Cornélius Castoriadis, La montée de l’insignifiance, Les carrefours du labyrinthe, IV, Paris, Le Seuil, 1996.


			[3]
		Entretien au journal Le Figaro, 4 août 2002; c’est moi qui souligne.


			[4]
		Il faut rappeler ici que l’État est une création européenne.


			[5]
		Mes amis suédois, portugais et des pays d’Europe centrale et de l’Est me pardonneront de n’avoir pas consacré à leurs traditions les développements qu’elles méritent.
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Introduction. Le surgissement des figures de l’État dans l’histoire de l’Europe


La tentation contemporaine est de faire de l’État un bloc homogène et uniforme comme s’il n’avait jamais existé qu’une seule forme d’État. Cette manière de voir est non seulement réductrice et contraire à la vérité historique, mais elle nous prive surtout du champ critique que constituent les inventions politiques nées au fil des temps dans l’histoire des nations et les héritages qu’elles nous ont légués qui sont autant de réserves de sens et de réflexion pour aujourd’hui. Ces inventions sont en effet autant d’initiatives et de processus engagés par les hommes — monarques et responsables politiques, canonistes et légistes, théologiens et philosophes, sujets et citoyens — pour faire vivre les communautés humaines, créer les conditions de la paix civile, dessiner des horizons nouveaux, conquérir de nouveaux espaces.

Les figures de l’État
J’emprunte ce terme à Pierre Rosanvallon qui, dans son histoire de l’État en France, souligne que pour « penser l’État dans l’histoire », « il faut analyser les conditions dans lesquelles se sont formées des figures du rapport État-société, dégager un code génétique de l’État et appréhender à partir de là son histoire comme le déroulement d’une sorte de programme [1]  ». Ce passage par les « figures » est d’autant plus utile qu’il permet de saisir les relations qui se sont instituées dans l’histoire entre des communautés historiques et leurs représentants, mais aussi de les comparer entre elles comme autant de modes d’accouchement de l’État. Comme le suggère Éric Weil dans sa Philosophie politique, l’État n’est pas seulement un « concept » avec son appareillage juridique, il est d’abord une création historique qui a pris, dans le temps de l’histoire, des formes diverses plus ou moins élaborées. L’État, dit-il, « est devenu [2]  ».

Analysant l’histoire récente de l’État en France, Pierre Rosanvallon dégage ainsi plusieurs figures qui constituent autant de modalités du rapport État-société : le « Léviathan démocratique » — figure de constitution de l’État par la société — ; l’« instituteur du social » — figure de cohésion d’une société d’individus dans un projet d’unité nationale — ; l’« État providence » — figure de protection, fondée sur l’extension de l’action publique à la sphère de l’économique et du social — ; l’« État régulateur de l’économie » — figure de régulation qui s’impose à partir de la grande crise de 1929 et de la révolution keynésienne. Constitution, éducation et cohésion, protection, régulation, autant de termes qui renvoient à la représentation que nous nous faisons des missions imparties à ce que nous appelons l’État.
Les figures de l’État dans l’histoire européenne[image: ]


Ce qui est vrai au sein même d’une communauté spécifique l’est a fortiori quand on s’intéresse à la genèse des nations européennes et à celle de leurs États. Chaque société a son propre code génétique de l’État qui renvoie à son histoire et à ses traditions politiques, culturelles, sociales, religieuses. Il nous faut donc tenter de produire de l’intelligibilité comparative pour briser les perceptions continues et homogènes du phénomène étatique moderne. Le passage par les figures résout, me semble-t-il, le problème d’optique signalé par Pierre Rosanvallon quand il observe que, « si la focale de l’objectif est trop ouverte, la profondeur du champ est occultée et tous les plans se confondent » — c’est ce qui se passe quand l’État est pensé à partir du seul concept de « modernité politique » en ignorant les particularités anglaise, allemande ou française — tandis que, « si la focale est trop fermée, les éléments de continuité deviennent illisibles [3]  ». De fait, la figure de l’État en Espagne — telle qu’elle s’est imposée au Siècle d’or quand l’unité du pays a été faite au nom de la foi catholique et de la pureté du sang (limpieza de sangre) — est bien différente de la figure de l’État en Allemagne qui a eu tant de mal à apparaître dans la mosaïque des principautés, margraviats et duchés que fut jusqu’au début du XIXe siècle le Saint-Empire romain germanique. De même, l’État en France, devenu sous Colbert un État de finance et de police marquée par son extrême centralisation, s’est très vite distingué de l’État de justice et de self-government qui s’était imposé, dès le XIIe siècle, en Angleterre.

Il est dès lors intellectuellement stimulant de tenter de saisir, dans cette genèse de l’État en Europe, ce qui constitue autant de figures d’une histoire commune des nations européennes.

L’État n’est pas seulement un concept juridique, une organisation politique, un appareil bureaucratique ; il est aussi une forme efficace de représentation sociale. À travers ses institutions et son droit, l’État cisèle et façonne la communauté qui le porte en même temps qu’il est constitué par l’image que cette dernière se fait de lui. Il n’est pas un objet qui aurait en lui-même sa consistance propre, extérieure à la société, mais la résultante d’une interaction permanente avec elle. L’histoire des États doit rendre compte de cette articulation entre l’histoire des faits politiques et sociaux et l’histoire des idées et des représentations sociales. Et c’est à ce point précis que s’impose le droit, comme langage et comme expression politiques.

Cette introduction générale permettra d’évoquer successivement l’État comme concept (I), l’État comme processus historique et généalogique (II) et, enfin, le fil directeur de l’approche retenue — une [4] histoire de l’État en Europe — qui conduira à présenter l’itinéraire emprunté et ses étapes (III).

I - L’État comme concept
A - À quand remonte la formation du terme État ?
« Du souverain défendant son estat à l’état que le souverain est chargé de défendre. »


Cette formule de Quentin Skinner dans son ouvrage de référence [5] résume le mouvement qui, du XIIIe au XVIe siècles, conduit à passer de l’idée du souverain défendant son état, c’est-à-dire agissant pour préserver sa place, à celle d’un ordre légal et constitué séparé — celui de l’État — que le souverain a le devoir de défendre. Quentin Skinner distingue trois conditions constitutives de l’État comme concept :
	l’affirmation de l’autonomie du politique. La politique n’est pas l’affaire de Dieu ou des dieux mais des hommes. Présente dans Aristote, puis perdue de vue avec ce qu’on désigne comme l’augustinisme politique [6] , elle est retrouvée à la Renaissance avec la traduction latine de Cordoue en 1520 des œuvres des auteurs arabes, Averroès et Avicenne ;

	l’indépendance par rapport à tout pouvoir externe politique (l’empire) ou religieux (la papauté) à laquelle s’attacheront les légistes (Bartole) et les théologiens (Marsile de Padoue) ;

	l’idée qu’une société politique n’existe que par une finalité purement politique. Ce sera le résultat paradoxal des luttes religieuses du XVIe siècle. Le premier à l’affirmer sera Jean Bodin dans les Six Livres de la République quand il préconisera pour la paix civile que « chaque prince doit tenir pour évident que les guerres menées du fait de religion ne sont pas fondées sur des matières qui touchent directement à l’État [7]  ».


L’infléchissement majeur arrive à la fin du Quattrocento avec Machiavel quand il appelle le Prince à balayer les ennemis et à soutenir la « majesté de l’État » (la maesta dello stato) mais le terme État renvoie encore davantage à sa position et à ses pouvoirs qu’à l’ordre étatique lui-même. De même, Bodin parle plus de « république » que d’« État ».

Pour trouver l’État utilisé dans son sens plus abstrait, il faut attendre les humanistes de la Renaissance comme Guillaume Budé quand il parle du devoir du Prince de donner un fondement à « l’estat publique » dans son Traité de l’éducation du Prince et surtout Thomas Hobbes dans le Léviathan. La lecture de l’Esprit des lois confirme que le terme s’est installé car l’État apparaît pratiquement à chaque page.

Les grandes encyclopédies confirment cette naissance sémantique tardive. Le premier dictionnaire de l’Académie française de 1694 le désigne ainsi : « Estat : gouvernement d’un peuple vivant sous la domination d’un Prince ou en République. » De même, l’État est désigné de manière vague dans l’Encyclopédie de Diderot en 1761 comme dans la première édition de l’Encyclopedia Britannica en 1768. Et si ce concept émerge au cours du XVIIIe siècle, l’accent est alors plutôt mis sur celui de « nation » ainsi qu’en témoignent le dictionnaire de l’Académie française de 1740, qui la désigne comme « tous les habitants d’un même État », et l’ouvrage d’Emmer Vattel consacré au droit des gens : « Toute nation qui se gouverne elle-même sous quelque forme que ce soit est un État souverain. »

Ainsi le concept moderne d’État ne trouve sa forme finale qu’au XVIIIe siècle même s’il y a un accord général parmi les historiens sur le fait que l’émergence des États en Europe fut un processus étendu dans le temps et dont l’origine remonte à plus d’un millénaire.

B - Concept heuristique et concept historique
Encore aujourd’hui le terme est peu défini et quand il l’est c’est par les juristes de droit constitutionnel (encore considèrent-ils l’État comme un concept donné) ou par les spécialistes de droit international. On renvoie habituellement à la convention de Montevideo qui fonde l’organisation des États américains en 1933 et à son article 1er : « L’État en tant que personne du droit international doit posséder les qualifications suivantes : une population permanente, un territoire défini, un gouvernement et la capacité à entrer en relations avec les autres États. » De même, la conférence sur la Yougoslavie de 1991 a repris la définition de l’Organisation des Nations unies (ONU) « que l’État est communément défini comme une communauté qui consiste en un territoire et une population soumise à une autorité politique organisée ; qu’un tel État est caractérisé par la souveraineté ».
La conférence européenne pour la paix en Yougoslavie se réunit à l’automne 1991, à l’initiative des États membres de la Communauté européenne. Elle était présidée par lord Carrington et a échoué à trouver une solution pacifique.

La définition traditionnelle de l’État repose donc sur un critère organique (une population), géographique (un territoire) et fonctionnel (des institutions exerçant une autorité). Cette définition juridique présente l’intérêt de faire abstraction de la forme d’unité politique (cité, nation, empire…), du statut constitutionnel (monarchie, république, tyrannie) et de la nature du régime (absolutiste, libéral, totalitaire.). Mais elle fait l’impasse sur l’État en tant que processus, c’est-à-dire comme construction historique. Or, cette dimension historique est capitale. C’est pourquoi un spécialiste danois de science politique, Mogens H. Hansen, souligne qu’il y a en fait deux concepts d’État : un concept heuristique et un concept historique [8] .

Le premier — celui auquel se réfèrent historiens, sociologues et anthropologues - peut être appliqué à la France depuis le Moyen Âge pour désigner ce mouvement qui marque l’affirmation d’un « centre disant le droit et la justice » et prétendant assurer la paix intérieure et extérieure. L’État est d’abord une invention historique de l’Occident. Il n’est apparu qu’au XIIIe siècle en France et en Angleterre, et doit beaucoup à l’Église et à la réforme grégorienne (du nom du pape Grégoire VII, 1020-1085) comme le grand travail d’un professeur d’histoire du droit de l’Université de Milan l’a révélé [9] . Le droit canonique a notamment permis l’émergence de l’idée de corporations, c’est-à-dire de personnes fictives, nous dirions aujourd’hui morales, qui « ne meurent jamais ». Le droit permet aux royaumes d’avoir une parole propre qui les engage au-delà, voire au détriment, de la volonté de ceux qui le représentent, et assure la continuité de l’État. Cette notion de parole de l’État, ayant ses propres registres et ses propres règles d’énonciation, est au fondement de ce que nous appelons aujourd’hui l’État de droit.

Le second renvoie à l’histoire des concepts, celle des philosophes et de la science politique. Son premier inventeur est Thomas Hobbes dans son célèbre Léviathan. Né pendant les guerres religieuses des XVIe et XVIIe siècles, il s’affirme avec la paix de Westphalie (1648) qui instaure la pluralité des États et, plus encore deux siècles plus tard, avec les unités allemande et italienne (1870). C’est ce concept qui correspond à l’État territorial, espace de validité d’un droit propre de l’État à l’intérieur de frontières géographiques, et qui soutient la division contemporaine du monde en 191 États. C’est sur lui que s’appuie Carl Schmitt pour affirmer que parler d’États avant 1648 est un « anachronisme ».

C - L’État comme représentation ou montage
Pierre Legendre — auteur à la fois savant, inventif et prolifique [10] — souligne que la raison fondatrice de l’État réside dans l’exigence d’une légitimité fondée sur des lois. Mais cette légitimité requiert selon lui une « mise en scène » (le sacre ou l’élection et tous les rituels de pouvoir), un « montage de fiction » (ainsi de la souveraineté par laquelle le souverain reçoit des gouvernés contrat de vie et de mort pour éviter la guerre des uns contre les autres), des « métaphores ». Ainsi celle des « deux corps du roi » — pour reprendre l’expression de l’historien Ernst Kantorowicz — distinguera, dans le Saint-Empire germanique puis dans les monarchies naissantes, le corps mortel du roi appelé à disparaître de son corps immortel représentant la continuité du pouvoir royal qui, lui, ne meurt jamais — rex nunquam moritur. Louis XIV à l’agonie affirmait « qu’il mourrait mais qu’il laissait l’État », tandis que dans nos démocraties contemporaines les constitutions veillent à l’existence d’autorités, comme la Cour suprême aux États-Unis, garantes de la continuité de l’État.
S’est-on suffisamment interrogé sur les raisons pour lesquelles, lors de l’élection présidentielle de 2000, le peuple américain s’est incliné devant le jugement de la Cour suprême qui au terme d’un processus de comptage et décomptage de quelques dizaines de milliers de voix et au prix d’une argumentation juridique qui est loin d’avoir convaincu mettait fin à un imbroglio politique? N’était-ce pas fondamentalement la conviction partagée que la continuité de l’État imposait à tout prix une sortie de crise consacrée par le juge « suprême »?

Toute communauté éprouve le besoin de se représenter à travers une légalité généalogique. L’État est une représentation. En ce sens, il se présente comme une « forme vide ». La fiction juridique consiste à faire « comme si » l’État était un sujet humain. C’est ce que Pierre Legendre désigne à juste titre comme la fonction anthropologique de l’État car « toute société a besoin d’un cadre de référence sur laquelle elle puisse ainsi fonder son indestructibilité symbolique » [11] . Pour se faire comprendre, Pierre Legendre évoque ces statues grecques — les hermarions — sans pieds ni mains, munie de portes afin d’y introduire les statues des dieux vénérés et qu’on fait sortir de temps en temps pour un usage rituel. Les montages de l’État et du droit impliquent un stratagème du même ordre : fabriquer la statue vide où se tient ce qui doit demeurer caché, les valeurs des sociétés rationnelles.

Cette représentation qu’est l’État a deux versants : l’image et le droit de parler « au nom de ». Elle est apparue au Moyen Âge quand les légistes et les canonistes ont eu recours à la notion banale de position, positio, qui renvoyait d’un côté, au « status », c’est-à-dire à une position du corps, celle de l’homme qui se tient droit et plus généralement à « ce qui tient droit » et, de l’autre, aux deux positions du droit, celles que le droit romain avait mises en évidence dans le Digeste en distinguant le droit public (ce qui regarde l’état de la chose romaine) et le droit privé (ce qui regarde l’utilité des individus pris un à un).

Ce rappel éclaire l’étymologie du mot État. Il vient de status qui dérive du verbe latin sto, stas, stare qui signifie « tenir debout ». Le status définissait l’estat d’un groupe, l’ensemble de ses droits mais aussi les règles et principes de la vie commune. Employé par les légistes au Moyen Âge, il renvoyait à deux réalités : soit l’état dans lequel un gouvernant se trouve (status principis), soit l’état général du royaume dans son ensemble (status regni). Le substantif status appelait en effet un génitif et, dès lors, jusqu’à la fin du XVe siècle, on ne disait pas « l’État » mais « l’état de… » et on parlait de status civitatis, status regni, status imperii, etc., c’est-à-dire « la nature de la cité, du royaume, de l’Empire telle qu’elle ou il tient debout ». Status se rapporte ainsi à l’équilibre d’un ensemble qu’il faut conserver et pérenniser.

Outre le versant de la « position » — l’équilibre du royaume —, l’autre versant de la représentation renvoie au droit et aux écrits fondamentaux des États. De ce point de vue, le droit romain aura une grande efficacité politique en fournissant les formules de justification des États naissants : ainsi celle du « roi empereur en son royaume » (rex imperator in suo regno). En transférant à la France cette formule, les légistes du XIIIe siècle voulaient signifier que le royaume de France n’était pas une parcelle de l’empire et que son « souverain » était titulaire de tous les droits comme l’était l’empereur à Rome.
LES SOURCES DU DROIT DES ÉTATS• Le droit romain avec la redécouverte au XIIe siècle des compilations de Justinien qui serviront de support à l’affirmation du pouvoir du roi (plenitudo potestas) et de sa législation, le roi donnant force de loi à « ce qui lui plaît » (quod principi placuit). C’est lui qui permettra de forger des concepts comme l’utilité publique (utilitas publica) ou les personnes publiques (universitas) habilitées à se prévaloir de la protection du juge ;
• Le droit canon quand les juristes canonistes au moment de la réforme grégorienne, mettent en place non seulement un gouvernement (la Curie) mais aussi des instruments juridiques comme l’officium, le droit d’appel et les formes collégiales de délibération;
• Le droit des villes car même si l’État européen n’est pas directement sorti des villes, même si les villes hanséatiques ou les cités lombardes n’ont pas su se transformer en États, la cité et le droit des villes serviront de laboratoire pour l’État qu’il s’agisse des formes de démocratie représentative, de contrôle territorial ou du recouvrement de l’impôt ;
• Le droit féodal et coutumier, enfin, à l’origine du mot « souveraineté ». Philippe Auguste fera appel à la coutume féodale de la « commise » pour annuler l’attribution à Jean sans Terre de ses titres de duc d’Aquitaine et de Normandie, au motif qu’il avait négligé de se présenter à une audience de son roi et suzerain. Le droit féodal est aussi à l’origine du pacte entre le souverain et ses sujets.

Ce rappel est éclairant : à partir du moment où l’autorité politique est désignée comme celle par excellence en charge de « faire tenir debout », elle est celle de la dernière instance, celle qui fonde toutes les autres. Pourquoi? Parce qu’elle exerce une fonction que nul autre ne peut exercer, si ce n’est par délégation explicite, celle de dire le droit — ce qui est le sens premier de juridiction. L’autorité impose par le droit qu’elle énonce un espace de juridiction. C’est là le véritable critère de définition de l’État et qui s’applique sans distinction à tous les types d’État et à rien d’autre qu’à eux : la capacité à définir unilatéralement ce qui est interdit sur un territoire donné.

Et grâce au droit qu’il édicte l’État fait ce que l’histoire et les hommes lui commandent de faire. Il peut se diffracter ou se contracter et ces mouvements s’expriment par le droit qu’il énonce. Toutes les fonctions de l’État, traditionnelles ou plus récentes, se résument dans la juridiction — la sphère couverte par le droit se détendant ou se rétractant selon les époques. Réglementer le travail de nuit, contrôler les changes, fondre des canons ne sont que des facettes d’une même faculté à énoncer la norme. Les missions régaliennes sont celles apparues chronologiquement en premier et qui bénéficient d’une ancienneté telle qu’elles semblent appartenir aux yeux de tous « à ce qui ne peut légitimement appartenir qu’à l’État ».

Comme l’écrit Foucault, « l’État, ce n’est rien d’autre que l’effet, le profil, la découpe mobile d’une perpétuelle étatisation ou de perpétuelles étatisations, de transactions incessantes qui modifient, qui déplacent, qui bouleversent les sources de financement, les modalités d’investissement, les centres de décision, les formes et les types de contrôle, les rapports entre pouvoirs locaux et autorité centrale [12]  ».
LES DROITS (OU LES MISSIONS) RÉGALIENSVenant du latin Rex, les droits dits régaliens sont les droits du roi souverain. L’empereur Charlemagne fixa dans ses Regalia les pouvoirs propres au souverain : commander, juger, lever l’impôt, battre monnaie, désigner les évêques. Après l’éclatement de l’Empire carolingien et la disparition des regalia au profit des bans des seigneurs féodaux, les premiers Capétiens firent valoir, en se proclamant « seigneurs de la guerre » et « fontaines de justice », les premières prérogatives royales. Les juristes formés au droit romain qui les aidèrent à construire l’État reconstituèrent les anciens regalia en les rattachant non plus au souverain mais à la Couronne. Le Songe du vergier, l’un des tout premiers recueils de légistes, énumère ainsi les « droits royaulx ». À la fin du XVIe siècle, Charles Loyseau, ancien bailli devenu bâtonnier de l’ordre des avocats de Paris, fixe, dans son célèbre Traité des seigneuries et dans le Traité des offices, les pouvoirs du roi et des officiers tels qu’ils sont selon lui établis par les lois fondamentales du royaume de France, la coutume et le droit naturel, à savoir légiférer, créer des offices, juger en dernier ressort, décider de la guerre et de la paix, battre monnaie. Lever l’impôt n’est pas pour lui un droit mais une concession que les sujets consentent au souverain pour les besoins de sa mission. De même, dans le royaume d’Angleterre, la Magna Carta actera dès 1215 que le consentement à l’impôt revient à l’assemblée des barons.



II - L’État comme processus historique, l’État comme généalogie
La démarche de type généalogique que je suggère d’emprunter me paraît politiquement fructueuse. Elle permet en effet de comprendre une dynamique d’apparition de l’État puis son expression diverse dans l’espace et le temps. Généalogie, le terme est emprunté à l’anthropologie et au vocabulaire de la parenté pour désigner une méthode qui vise à décrire la genèse de modèles d’organisation politique et pour évoquer de manière métaphorique la succession des formes d’État dans l’histoire, formes à travers lesquelles les sociétés se comprennent, se structurent et se représentent.

Cette démarche s’inspire grandement de l’approche de Michel Foucault dans la série de ses cours au Collège de France où il aborde en plusieurs moments la question de l’État en tentant, en philosophe et en anthropologue, de discerner une histoire des systèmes politiques.
A - Michel Foucault ou les modes de gouvernementalité
Foucault distingue trois âges de l’État :
	l’État de justice du Moyen Âge, né d’une territorialité de type féodal, société du droit public et de la loi, lois coutumières ou lois écrites, avec tout un jeu d’engagements et de litiges arbitrés par le roi justicier;

	l’État administratif et de police des XVIIe-XVIIIe siècles né dans une territorialité de type frontalier, société de règlements et de disciplines;

	l’État moderne, dit libéral, des XVIIIe et XIXe siècles qui n’est plus défini essentiellement par son territoire mais par sa population et qui utilise l’économie dans un souci de sécurité. C’est l’âge de la biopolitique.


« La souveraineté s’exerce dans les limites d’un territoire, la discipline s’exerce sur les corps des individus, la sécurité s’exerce sur l’ensemble d’une population », résume-t-il. L’État ne peut être dissocié de l’ensemble des pratiques qui ont fait que l’État est devenu une manière de gouverner, une manière de faire, une manière aussi d’avoir rapport au gouvernement. Il en distingue quatre :
	le gouvernement des âmes — ratio pastoralis — qui prévaut sur le modèle pastoral de la religion chrétienne sera repris par les monarques naissants au XIIe siècle : le roi bon pasteur;

	le discours juridico-politique du souverain qui se dit par le droit public. Le droit fut selon lui en Occident tout au long du Moyen Âge un droit de « commande royale ». Tout tournait autour de l’affirmation du pouvoir royal, corps vivant de la souveraineté. À ce discours « juridico-philosophique » du pouvoir, constitutif de la souveraineté, Foucault oppose un autre discours qu’il qualifie d’« historico-politi- que » et qui apparaît selon lui dans les luttes politiques anglaise et française contre l’absolutisme aux XVIe et XVIIe siècles. Le droit devient, dans cette lecture, « la guerre continuée par d’autres moyens » et il se donne comme tâche, en le dévoilant, de « retrouver le sang qui a séché dans les codes [13]  » ;

	la raison d’État qui, à partir du XVIe-XVIIe siècle, s’organise pour assurer la consolidation de l’État tant sur le plan externe — reconnaissance des frontières et de l’équilibre entre États — que sur le plan interne avec le développement de la police. Raison d’État définie par le juriste italien Giovanni Botero au XVIe siècle comme la connaissance des moyens propres à fonder, à conserver et à agrandir l’État, ce dernier étant lui-même défini comme « une ferme domination sur les peuples » ;

	une transformation interne de la raison d’État qui conduit à réduire la raison d’État pour laisser faire sur le plan économique et résister à l’État sur le plan des droits de l’homme. L’économie, la gestion de la population, le droit avec l’appareil judiciaire, un appareil policier, un appareil diplomatique et un appareil militaire ; société, économie, population, sécurité, liberté, voilà ce qui compose la nouvelle gouvernementalité.


Le troisième moment — celui de la raison d’État — est pour lui essentiel dans l’histoire de l’État et dans la manière dont se sont cristallisées les institutions de l’État. C’est le moment où l’État entre dans la pratique réfléchie des gens. Il existait avant des appareils d’État — l’armée, la justice, l’impôt — mais ce qui est pour lui capital c’est cette cristallisation de tous ces éléments dans le champ d’une pratique active, concentrée, réfléchie qui est ce que nous appelons l’État.
L’ÉTAT SELON FOUCAULT : UNE VISION « DIFFÉRENTIELLE » [14] L’ensemble des pouvoirs qui sont exercés à l’intérieur d’une société ne se résume pas entièrement au système de l’État. L’État y occupe une place importante mais non prééminente. Le pouvoir, ce qui vient immédiatement à l’esprit, ce sont les grands appareils d’État, c’est l’armée, la police, la justice. Or, dans la société, il y a des milliers de relations de pouvoir. Les relations de pouvoir passent par bien d’autres choses (relations hommes-femmes, savoir-ignorance, parents-enfants, employeur-salarié).
L’État est superstructurel au regard de toute une série de réseaux de pouvoir qui passent à travers les corps, la sexualité, la famille, les attitudes, les savoirs, les techniques.
Ces rapports entretiennent une relation de conditionnant-conditionné par rapport à une espèce de « métapouvoir» structuré pour l’essentiel autour d’un certain nombre de grandes fonctions d’interdiction. Mais ce métapouvoir ne peut disposer de prises et se maintenir que dans la mesure où il s’enracine dans toute une série de rapports de pouvoir multiples, indéfinis et qui constituent la base nécessaire des formes de pouvoir négatives.
La structure d’État n’arriverait pas à tenir tous les individus si elle ne s’enracinait pas ou si elle n’utilisait pas dans une espèce de grande stratégie toutes les petites tactiques locales ou individuelles qui enserrent chacun d’entre nous. S’il est vrai que ces petits rapports de pouvoir sont très souvent commandés ou induits d’en haut par les grands pouvoirs d’État ou les grandes dominations de classe, une structure d’État ne peut fonctionner s’il n’y a pas en bas ces petites relations de pouvoir. L’État est une codification des relations de pouvoirs multiples qui lui permettent de fonctionner.
La caractéristique majeure de notre rationalité politique n’est ni la constitution de l’État - « le plus froid de tous les monstres froids » - ni l’essor de l’individualisme. Elle tient à un fait : l’intégration des individus à une communauté résulte d’une corrélation entre une individualisation toujours plus poussée et la consolidation de cette totalité.
Avec ses grands appareils judiciaires militaires et autres, l’État représente seulement la garantie, l’armature de tout un réseau de relations de pouvoirs.


B - Histoire et droit des États
L’approche proposée veut mettre en évidence deux idées simples :
	l’État tel que nous le connaissons n’a pas toujours existé. Il a connu plusieurs figures que l’histoire et le droit révèlent. Il évolue encore avec les conséquences pour les États-nations de l’affirmation d’un ordre juridique supranational comme l’Union européenne ;

	l’État n’est pas compris ni bâti de la même manière dans les pays de l’Union européenne même s’ils ont des traditions politiques communes (séparation de l’Église et de l’État, séparation des pouvoirs, rôle du Parlement, existence d’un droit propre à l’État ou non.).


Le droit de l’État a quelque chose à voir avec le consentement, tacite ou explicite, des citoyens. Il renvoie à des expériences partagées, à une vie commune dont l’État est à la fois la mémoire et le garant. Le philosophe américain Michael Walzer éclaire cette exigence du consentement qui fonde le contrat social : « Les droits des États reposent sur le consentement de leurs citoyens. Mais ce consentement est spécial. Ces droits ne se constituent pas à partir d’une série de transferts des individus, hommes et femmes, au souverain, ou d’une série d’échanges entre individus. Ce qui se passe est bien plus difficile à décrire. Avec le temps, des expériences partagées et des activités collectives variées finissent par constituer une vie commune. Le contrat est une métaphore exprimant des processus continus d’association et de réciprocité, dont l’État affirme assurer la permanence contre tout empiétement extérieur [15] . »

Un tel constat incite à s’engager dans une approche comparative, au moins en ce qui concerne les États européens. Option à coup sûr discutable pour qui s’intéresse à la question de l’État dans les autres continents de ce monde mais qui se justifie par le fait que le concept est né en Europe et servit de modèle selon des types politiques différents en Amérique latine, en Asie et en Afrique tandis que le processus colonial prenait fin. Ce constat ne souffre qu’une seule véritable exception, celle de la Chine.
LA CHINE. L’ÉTAT SANS LE DROIT ?Alors que le droit est en Occident un système de règles destinées à protéger les intérêts particuliers et l’intérêt public sous le contrôle des juges, le droit est en Chine un mal tout juste nécessaire. Au lieu de raisonner à partir de principes abstraits, ce qu’ils appellent « gouverner par les textes », les Chinois observent les cas concrets et, s’inspirant des leçons de sagesse du passé, préfèrent « se gouverner par les hommes ».
La pensée chinoise du droit et de l’État demeure sous l’influence mêlée de deux traditions philosophiques :
	celle de Confucius et de l’école moraliste (VIe et Ve siècles av. J.-C.), pour laquelle il n’existe pas de loi ou de norme transcendante abstraite en soi car l’homme d’État est celui dont le comportement est conforme à la vertu par l’accomplissement des rites ancestraux. Le droit n’a donc pas de contenu propre mais donne simplement force au rituel. Pour Confucius, la vertu prime sur les lois ;

	celle des légistes qui, au cours de la période troublée des « Royaumes combattants » (IVe et IIIe siècles av. J.-C.), prennent le contre-pied des moralistes et affirment que l’intégralité du pouvoir doit être confiée au Prince qui ne doit ni se préoccuper de moralité ni déléguer son pouvoir à des tiers sous peine d’aggraver le désordre. La loi sert à gouverner le peuple et non à sanctionner les actes des dirigeants. Le plus grand des légistes fut Han Fei Tseu au iiie siècle avant Jésus-Christ. il réconcilia trois écoles : celle du che (qui prétendait que l’autorité était le facteur le plus important du gouvernement), celle du Fa (qui défendait la loi ou le règlement) et celle du chou (qui s’intéressait à l’art de gouverner). Le premier pas à faire était d’établir des lois pour que le peuple sache ce qu’il ne doit pas faire. Une fois promulguées, le souverain possédant le che peut châtier ceux qui violent les lois. Mais il n’a pas besoin d’agir par lui-même. Grâce au chou, l’art de manier les hommes, il trouve des officiers qui penseront, agiront et sanctionneront pour lui. Gardant ainsi sa main propre, l’autorité sur les récompenses et le châtiment, « les deux mains du souverain », il sanctionnera lui-même les officiers.


Toutefois, la doctrine légiste rejoint le confucianisme dans son rejet de tout principe abstrait et son mépris pour la chose écrite et les deux familles de pensée assignent en définitive des objectifs très voisins au droit : assurer l’ordre pour les légistes, installer l’harmonie pour les moralistes. La conjonction de ces deux traditions s’est opérée progressivement à partir de 221 avant Jésus-Christ lorsque l’empire Qin a vu le jour et donné à des hommes d’État comme Li Si le loisir de donner corps à la pensée légiste en mettant en place les cadres du pouvoir impérial chinois : action unificatrice par la monnaie, l’écriture, le droit pénal et au moyen de fonctionnaires recrutés par concours. Une synthèse avec la pensée confucéenne fut opérée par les Han qui succèdent aux Qin et s’appuient sur une élite de « lettrés fonctionnaires » à la moralité irréprochable. Au sommet de cette hiérarchie vertueuse se trouve l’empereur, destinataire du mandat du ciel (Tianming), qui concentre en sa personne tous les pouvoirs temporels et spirituels.
Le recours au juge était mal vu, les Chinois estimant qu’un ordre social se construit en partant non point des droits des individus mais de leurs devoirs. Un proverbe chinois affirme : « L’État est bien administré quand l’escalier de l’école est usé et que l’herbe croît dans celui du tribunal. » Ce qui compte, c’est la famille, le groupe, ce qui permet de se défendre contre la nature et la société. Les individus font tous partie du tout- l’harmonie universelle - et l’empereur - Fils du Ciel - est le lien entre la nature et la société. À la source du droit se trouve le pouvoir et non la loi. En chinois mandarin, le même mot (quanli) désigne « les pouvoirs » et « les droits ». Dès lors, le droit impérial n’est qu’une palette de châtiments et de récompenses dont le souverain dispose pour faire régner un ordre inflexible et despotique et l’action de l’empereur ne peut être jugée à l’aune de principes intangibles.
Là où le pouvoir impérial s’appuyait sur des hommes soumis, s’efforçant de correspondre au modèle de vertu donné par l’empereur, la dictature communiste a fait du parti communiste la principale armature de la société, contrôlant tout avec pour règles la terreur et l’idéologie. La tradition du communisme chinois conserve une approche instru- mentaliste du droit. Le PCC demeure dans la lignée de l’élitisme confucéen, un groupe restreint agissant pour le bien des masses. Le droit doit être au service de l’État : c’est le gouvernement par la loi.

Un avocat français contemporain Daniel Soulez Larivière écrit de son côté : « Chaque collectivité qui se structure dans un appareil étatique produit simultanément ses codes et ses juges, lesquels révèlent une manière de vivre- ensemble dépendant de la méthode employée par l’État pour s’accoucher [16] . » Ce jugement comporte trois idées essentielles : l’État se construit par le droit qu’il dit, par ses codes et ses juges (nous y reviendrons souvent) ; le droit révèle une manière de vivre ensemble ; il y a une interaction entre l’État, le droit qu’il déploie et la communauté qui le reçoit.

Car il y a une vie de l’État qui se manifeste à travers le droit qu’il produit et qui façonne la vie sociale. C’est vrai pour le droit constitutionnel (qui fixe un régime politique) ; c’est vrai encore pour le droit administratif (qui invente un droit propre à la puissance publique : par exemple l’expropriation pour cause d’utilité publique) ; c’est vrai enfin pour le droit produit par l’État pour la société (PACS…). Il suffit pour s’en convaincre d’observer la différence sur la peine de mort en France et aux États-Unis. En France, elle a été abolie quand les représentants ont compris en 1981 qu’ils n’avaient pas besoin de sang répandu sur les pavés pour supporter les sacrifices du vivre ensemble. Aux États-Unis, dans 38 États sur 50, c’est une rétribution pour les honnêtes gens qui respectent le contrat. Le système politique prétend avoir besoin de la peine de mort pour assurer les standards minimaux de la cohésion sociale.
Il est également intéressant de noter à ce propos que la peine de mort a été abolie, en France, par une loi, alors que c’est la Cour suprême qui est appelée aux États-Unis à apprécier la constitutionnalité de la peine de mort. Il en va de même pour l’avortement qui a été légalisé, en France, par une loi en 1975 et, aux États-Unis, par l’arrêt de la Cour suprême Roe v. Wade de 1973.

La démarche comparative est à cet égard illustrative de cette fabrication par le droit, de cette genèse par le droit :
	en France, l’État a été construit par la force entre le XIIIe et le XVIIe siècles et un droit propre à l’État est venu accompagner le développement de ce modèle de centralisation administrative. La Constitution n’a commencé à exister pour l’opinion qu’en 1971 quand le juge constitutionnel a dégagé le « bloc de constitutionnalité ». De même, on ne peut pas comprendre les débats sur la décentralisation si on ignore les filiations capétienne, révolutionnaire et bonapartiste de l’État jacobin qui a conduit à faire le choix de la centralisation administrative. Même la loi de décentralisation du 2 mars 1982 qui marque une rupture s’intitule « Loi relative aux droits et libertés des communes, départements et régions », formule qui remonte à l’Ancien Régime et a pour origine les franchises opposables au gouvernement monarchique ;

	aux États-Unis ou en Grande-Bretagne, on ne parle pas de l’État mais du government. Le pacte social est dans la Constitution ou la common law, la loi commune. Le juge est devenu lui-même législateur et a été magnifié dans son rôle d’arbitre, y compris entre le gouvernement et les citoyens. Il a un pouvoir régulateur avec la règle du précédent (une norme créée par lui) qui le valorise alors qu’en France la loi et le règlement sont prédominants et le juge est la « bouche de la loi » ;

	en Allemagne, c’est le fédéralisme qui peut rendre compte de la longue gestation de l’État dans l’histoire en mettant en évidence la difficile articulation entre un « centre » confédéral ou fédéral et des « entités territoriales »;

	en Espagne, l’État s’est construit lui aussi par la violence, tant pour la Reconquête sur les Arabes que pour la réalisation de l’unité du royaume au Siècle d’or quand les Rois Très Catholiques expulsèrent ou convertirent de force juifs et musulmans au nom de la foi et de la pureté du sang.


LES LIBERTÉS OU FRANCHISES MUNICIPALESC’est à partir du XIIe siècle que les villes d’Occident s’organisent et obtiennent des souverains et seigneurs la reconnaissance d’une personnalité collective à travers des franchises et des droits civils et politiques énumérés dans des chartes. À partir de Louis VI le Gros, les rois de France utiliseront en effet la technique des chartes pour contrer la puissance de la féodalité. Parmi les privilèges qu’ils consentent ainsi à leurs « bonnes villes », la plus importante des franchises est le droit à l’association et au gouvernement propre. Réunis en conseil, les bourgeois et marchands - liés par un serment mutuel de solidarité - obtiennent un pouvoir de décider en matière de défense et de justice ainsi que l’autorisation de lever des taxes ou droits. La franchise politique s’exprime symboliquement à travers un certain nombre de signes : le beffroi (qui sonne l’heure), le sceau portant les armes de la ville (qui authentifie les actes publics), la réunion de la municipalité. En France, les chartes distinguent dans le Nord les villes de commune, gouvernées par un maire et des échevins, et dans le midi, des villes de consulat, gouvernées par des consuls. Dans le domaine royal, les villes de bourgeoisie - comme la Prévôté des marchands de Paris - ne disposent que d’une autonomie limitée. En Castille comme en Aragon avec les fueros, dans les cités italiennes et les villes hanséatiques des grands ports de la mer du Nord, les villes s’assurent à la même époque (XIIe-XIIIe siècles) une autonomie politique comparable.



III - L’itinéraire proposé: une histoire de l’État en Europe
L’objectif est de donner des clefs pour mieux comprendre l’Europe et sa construction politique en cours. Je fais mien ce jugement du grand historien Jacques Le Goff : « L’Europe se construit, c’est une grande espérance. Elle ne se réalisera que si elle tient compte de son histoire […] car aujourd’hui vient d’hier et demain sort du passé [17] . »
A - Demain sort du passé
Voilà, évoquée en termes simples, la question des héritages politiques, culturels et religieux de l’Europe qui fut âprement discutée dans le cadre des conventions qui préparèrent la charte des droits fondamentaux et le projet de constitution de l’Union européenne. Mon souci est de revisiter ces héritages mais aussi les inventions qu’ils portent.

Héritages et inventions. Le passé ne se limite pas en effet à une empreinte, implicite ou explicite, de traditions dans la vie des États et leurs mœurs politiques. Il recèle, par les inventions dont il porte les traces, un esprit créateur qu’il faut savoir retrouver et des réserves de sens qui demeurent parfois inemployées. C’est à ce travail qu’invite Paul Ricœur quand il suggère qu’il faut libérer l’histoire du paradigme de la trace et recourir à un mode de temporalisation du passé qui est celui de la dette [18] . Alors que la trace est pur renvoi au passé et n’oblige pas, la dette est « le fardeau que le passé fait peser sur le futur […] et à ce titre, la dette oblige : tu te souviendras ! Tu n’oublieras pas [19]  ! »

Découvrir l’existence d’une dette à l’égard du passé, c’est à la fois s’obliger à mieux le comprendre et y déceler des « promesses non tenues ». Car la dette est ressource pour penser le présent. S’il est vrai que le passé ne peut être changé et paraît déterminé (à la différence d’un futur toujours incertain et indéterminé), si l’on ne peut plus défaire ce qui a été fait, ni faire que ce qui est arrivé ne le soit pas, en revanche, « le sens de ce qui est arrivé n’est pas fixé une fois pour toutes [20]  ». C’est en délivrant, par le moyen de l’histoire, « les promesses non tenues, voire empêchées et refoulées par le cours ultérieur de l’histoire, qu’un peuple, une nation peuvent accéder à une conception ouverte et vivante de leurs traditions [21]  ».

L’histoire de l’Europe. Deux grands historiens contemporains — Lucien Febvre qui fit en 1946 un cours sur l’Europe au Collège de France et Jacques Le Goff dont j’ai cité l’ouvrage le plus récent — s’accordent sur bien des points importants pour notre thème :
	d’abord, sa définition. L’Europe n’est pas un continent, une division géographique, une formation politique définie mais « une incontestable unité historique, une création du Moyen Âge, le siège d’un monde, le monde européen, qui ne se définit pas du dehors par ses limites géographiques mais du dedans par ses manifestations mêmes, par les grands courants politiques, économiques, scientifiques, artistiques, spirituels et religieux qui ne cessent de la traverser depuis longtemps [22]  ». Pour Jacques Le Goff, le Moyen Âge est l’époque de l’apparition et de la genèse de l’Europe comme réalité et représentation avec sa langue (le latin), son droit (le droit romain), et son idéologie « trifonctionnelle » composée de ceux qui prient (les oratores), de ceux qui combattent (les bellatores) et de ceux qui travaillent (les laboratores) ;

	ensuite, sa problématique marquée par l’imprécision de sa frontière orientale, ses divisions nord-sud et est-ouest (les deux parties de la chrétienté latine et grecque) ;

	enfin, son premier surgissement : « L’Europe a surgi quand l’Empire romain a croulé », dit Febvre. Et il précise : « Pour que l’Empire s’écroulât, pour que l’Europe se levât sur ses ruines, il a fallu que l’Orient se séparât de l’Occident et que le Maghreb se détacha de la romanie, il a fallu que l’Empire se livrât aux Germains [23] . »


Cette idéologie trifonctionnelle a été étudiée par G. Dumézil. On la retrouve en Inde. Le texte des Manava Dharma Sastra (lois de Menou) distingue les luahmanes (prêtres), les hakatrya (guerriers), les vaiska (commerçants ou artisans). Les parias restent à part, ce sont tous ceux qui ne sont pas dignes des trois classes précédentes - nous parlons aujourd’hui d’intouchables.

L’Empire de Charlemagne a en effet été la première forme politique d’un monde nouveau avec Aix-la-Chapelle pour centre : « Au IXe siècle, par la double grâce de Mahomet et de Charlemagne, par la création éphémère d’un empire chrétien qui a son centre de gravité entre le Rhin et l’Elbe, par la création de cet Empire qui se dit romain et chrétien puis saint, dont la langue officielle et de gouvernement est le latin, une réalité politique nouvelle apparaît, la première des formations politiques européenne [24] . »

Mais cet Empire n’est pas notre Europe. Il est beaucoup plus petit car l’empire de Charlemagne ne va que des Pyrénées à l’Elbe, des îles frisonnes à la Toscane, des marches de Bretagne à l’Autriche. Cette extension est celle de l’Église de Rome. En dehors, ce sont les infidèles et les païens, les Grecs et les Byzantins. Si l’Empire carolingien n’est pas « notre » Europe, il reste que « c’est le cœur, c’est le levain qui a fait fermenter la pâte européenne », affirme Lucien Febvre.

B - L’histoire de l’État en Europe
Comme l’écrit Pierre Rosanvallon, « faire de l’histoire en général et de l’histoire des idées en particulier, consiste à travailler sur des nœuds pour reprendre l’expression imagée de Soljenitsyne, autour desquels s’organisent de nouvelles rationalités politiques et sociales, se modifient des représentations du politique, s’élaborent des changements dans les institutions [25]  ». Pour comprendre les enjeux d’aujourd’hui, liés à la mondialisation et à l’européanisation, voire aux formes espagnoles ou allemandes de décentralisation — tous phénomènes qui mettent en cause la souveraineté traditionnelle —, il faut revenir à ces moments clefs, à ces anciens commencements de l’État qui peuvent éclairer les nouveaux commencements d’aujourd’hui. Nous vivons en effet un nouveau commencement de l’État.

Mais ces moments clefs doivent être situés dans une histoire de l’Europe comme telle. À cet égard, le musée de l’Europe installé dans l’enceinte du Parlement européen avec pour slogan « un passé partagé pour un avenir commun » offre un cadre d’autant plus précieux qu’il a été pensé par de grands historiens. Il est constitué de trois périodes d’unité séparées par deux périodes de rupture : l’unité par la foi sous la chrétienté médiévale, la division du fait des guerres de religion, l’unité par les Lumières, la division du fait des idéologies, l’unité par le projet.
Les étapes de l’histoire européenne unités et ruptures[image: ]


C’est à partir de ce découpage que je me suis efforcé de proposer « une » histoire de l’État en Europe en désignant chacun de ces moments comme un temps de « définition » de l’État. Après un retour aux sources de l’Europe et de l’État (première partie), nous aborderons en effet les cinq périodes du musée de l’Europe :
	l’unité par la foi dans la chrétienté latine médiévale qui est aussi le temps de la naissance des États (deuxième partie) ;

	la division par la religion lors des guerres religieuses qui ont ensanglanté le Vieux Continent et qui est aussi le temps de l’affirmation des États (troisième partie) ;

	l’unité par les Lumières avec l’ordre européen et les révolutions des droits de l’homme qui est aussi le temps de la raison des États (quatrième partie) ;

	la division par l’idéologie, celle des nationalismes et des totalitarismes, qui est un nouveau temps de la confrontation des États (cinquième partie) ;

	l’unité par le droit, celui des traités qui, de Rome à Lisbonne, ont façonné un nouveau projet politique, l’Union européenne, et qui est un temps de pacification des États (sixième partie).


Au cours de cet itinéraire, nous évoquerons les diverses configurations étatiques européennes : l’Empire de Charlemagne, la Chrétienté latine médiévale, l’Empire de Charles Quint. Il nous faudra aussi souligner la diversité des mouvements qui ont conduit à la création des États-nations en notant la double dimension de l’intégration mise en évidence par Krzysztof Pomian dans L’Europe et ses nations [26]  : l’intégration horizontale, celle qui fixe les frontières extérieures et que consacre la paix de Westphalie, et l’intégration verticale, celle qui réalise l’unité d’une nation.

Krzysytof Pomian distingue à cet égard trois configurations différentes :
	le cercle des nations où l’État a joué un rôle de noyau organisateur de la nation sur le plan horizontal (du XIVe au XVIIe siècles) puis sur le plan vertical au XIXe et au XXe siècles avec la disparition des statuts particuliers, l’unification linguistique et l’extension du suffrage jusqu’à l’adoption du suffrage universel. Appartiennent à ce cercle, l’Angleterre, le Danemark, la France, l’Espagne, le Portugal et la Suède. Tôt ou tard, un conflit y apparaît entre l’État et ses dirigeants et la nation et ses élites, privées de toute influence sur les affaires publiques;

	le cercle des nations constituées par un regroupement territorial contre un ennemi commun et où l’État n’est qu’un « résultat ultime ». Appartiennent à ce cercle, dans l’ordre de leur naissance, la Confédération helvétique, les Pays-Bas et la Belgique ;

	entre les deux enfin, l’Allemagne et l’Italie, mosaïques d’unités territoriales, où le sentiment national est fondé sur la langue et la culture (Goethe, Kant, Dante, Michel Ange…) et où l’État vient parachever une histoire.


La genèse de la Nation[image: ]


Ces conditions d’émergence et de consolidation de l’organisation étatique ont inévitablement eu un impact sur les rapports qu’entretient, dans chacune de ces configurations, l’État avec la nation. En effet, dans des pays comme la France ou le Royaume-Uni — où, a-t-on coutume de dire, « l’État a précédé la nation » —, celle-ci apparaît aussi comme une construction. « Faire nation » dit Pierre Rosanvallon pour décrire ce processus qui permet de créer les conditions d’une solidarité politique (acceptation de la loi de la majorité) et sociale (acceptation de l’impôt redistributeur). L’intégration à la nation y passe donc par la simple allégeance à l’autorité politique qu’est l’État : c’est le principe du droit du sol, du jus soli, qui a toujours été la règle dans ces deux pays, l’adhésion à l’autorité de l’État et à ses lois étant une condition suffisante pour prétendre appartenir à la nation française ou britannique (que l’on songe à Lully, au maréchal de Saxe, au prince Poniatowski en France ou à Salman Rushdie en Angleterre). La nation est alors, comme l’écrivait Renan, un principe spirituel, une volonté de vivre ensemble, un « plébiscite de tous les jours », une entité subjective.

Tout autre est la situation d’un pays comme l’Allemagne où la prise de conscience nationale a précédé l’unité politique et où c’est, cette fois, la nation qui est ressentie comme constitutive de l’État. Cela implique une définition a priori et objective de la nation. Nous verrons à quel point cette conception a contribué au nationalisme allemand. Le slogan de la Ligue pangermaniste au début du siècle était « Alles wo deutsch gesprochen wird, ist deutsch » (« partout où l’on parle allemand, c’est l’Allemagne »). L’allégeance à l’État est ainsi conditionnée par l’appartenance à la nation, ce qui explique que, pendant longtemps, il ait été si difficile de devenir allemand. Jusqu’à la récente réforme du chancelier Schroder, c’est le jus sanguinis, le droit du sang, qui avait prévalu.
Dans un livre récent, un grand spécialiste du droit de la nationalité invite avec raison à une lecture critique de cette « idée reçue » en montrant, arguments historiques et juridiques à l’appui, que « le droit de la nationalité n’est pas le reflet d’une conception de la nation ». Il rappelle en effet que la France napoléonienne a adopté le droit du sang en 1803 et que c’est le Code civil français qui a directement inspiré le législateur prussien, soucieux d’établir en 1842 un contrôle gouvernemental sur les naturalisations. Relisant l’histoire de la nationalité en France et en Allemagne, l’auteur souligne que la différence des droits entre les deux pays est à mettre plutôt sur le compte de leur situation au regard des mouvements de population. La France, terre d’immigration, a vite retrouvé le jus soli sous la IIIe République en 1889 avec le souci de mobiliser pour la guerre qui s’an- nonçait, puis en 1927 pour compenser le choc démographique. De même, c’est une fois réunifiée en 1990 que l’Allemagne, longtemps terre d’émigration et à ce titre soucieuse de maintenir le lien avec la mère patrie, a assoupli son jus sanguinis pour permettre à des fils d’étrangers nés en Allemagne d’être Allemands. Une première fois en 1990 et une seconde fois, de manière plus nette encore, en 2000. Patrick Weil, Qu’est-ce qu’un Français? Histoire de la nationalité française depuis la Révolution, Paris, Grasset, 2002, p. 13.

Au cœur de notre itinéraire, la question de la souveraineté. Inventée par Bodin au milieu du XVIe siècle — « République est droit de gouvernement de plusieurs ménages et de ce qui leur est commun avec puissance souveraine » — la souveraineté a permis, en concentrant la puissance publique dans le souverain, de réaliser l’unité politique des nations modernes et de sauver les États naissants des désastres des guerres de religion. Parce que Machiavel et Hobbes parlent du souverain comme lieu ultime de pouvoir et qu’on en fait les pères du concept moderne de l’État, on en déduit que la souveraineté est consubstantielle de l’État. Ce qui nous renvoie aux débats actuels sur l’Union européenne et la mondialisation qui mettent sérieusement à mal le concept de souveraineté classique.

Sans attendre, il nous faut souligner l’écart existant entre la souveraineté telle que Hobbes l’avait définie et la situation d’aujourd’hui. La souveraineté classique est devenue méconnaissable. Certes, elle continue d’articuler, dans un régime démocratique, autorité et liberté par le biais du suffrage et de la représentation. Le seul souverain est toujours le peuple et ceux qui le représentent et qu’il peut toujours sanctionner. À tout le moins nous faut-il pointer sur un double mouvement qui bouleverse le droit des États : son européanisation et sa mondialisation. L’européanisation du droit vient non seulement du processus de l’Union européenne qui fait que la législation européenne prend une place de plus en plus importante dans les législations nationales mais aussi de l’apparition d’un jus commune (droit commun) européen imposé par les deux cours européennes : Cour de justice des communautés européennes de Luxembourg et Cour européenne des droits de l’homme de Strasbourg. Les États souverains deviennent à leur tour « justiciables ». Les juges de Strasbourg vérifient que les citoyens des pays du Conseil de l’Europe ont bénéficié chez eux du « droit à un procès équitable » : égalité des armes, impartialité du juge, respect du contradictoire, délai raisonnable de jugement.

Quant à la mondialisation, elle place parfois le droit en quelque sorte hors des États. Soit dans un ordre juridique international doté d’institutions devant lesquelles les États autrefois souverains deviennent justiciables, soit dans de nouvelles formes de régulation juridique liées à l’épuisement du droit étatique du fait de la mondialisation. Le premier phénomène — où les États sont des acteurs consentants — aboutit à ce que la source du droit dépasse les États souverains dans une sorte de dénationalisation du droit. C’est notamment le cas avec le droit pénal international et le droit économique international. Le second phénomène — où les États sont des acteurs dépassés — aboutit à une désétatisation du droit. C’est notamment le cas pour le droit des marchés financiers et Internet.
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        Partie 1 — Aux sources de l'Europe, du droit et de l'État


	
  
  
    
      Introduction

    

    
  

  
    L’Europe, l’État, le droit. Trois notions qui paraissent aujourd’hui évidentes tant elles se sont imposées dans notre langage et dans notre vie. Et pourtant, aucune ne va vraiment de soi. L’Europe est à la fois une figure de déesse mythique, un espace géographique, une civilisation et depuis soixante ans une organisation politique. Et l’histoire montre que le terme ne s’est pas imposé d’entrée de jeu et qu’il a connu des acceptions fondamentalement différentes dans la séquence des temps.

L’État est un concept politique qui a surgi tardivement. Même si de premières formes apparaissent dans l’Antiquité gréco-romaine, la notion d’État s’élabore à la Renaissance et s’impose avec Thomas Hobbes et son Léviathan. En fait, comme concept, l’État en cache un autre qui le fonde : celui de souveraineté. Et cette souveraineté a une longue histoire qu’il faut retracer.

Le droit quant à lui est d’abord un langage. Comme la comptabilité, il forge des mots et des règles pour permettre aux hommes d’entrer en relation, de nouer des accords, de régler des différends, bref de vivre ensemble. À ce dernier titre, il est fondamentalement le langage de l’État, cette organisation qui « tient la Cité debout ». Mais ce langage ne s’est pas imposé partout de la même manière et il puise à d’innombrables sources : coutumes des premières collectivités humaines tribales ou ethniques, règles de la vie commune — celles des villes ou celles des corporations diverses —, rituels religieux. Mais les trois principales sont celles-là même que l’on évoque quand on parle de l’Europe : Jérusalem, Athènes et Rome ; la loi mosaïque, les tragédies grecques et le droit des Romains.

Cette première partie se propose en quelque sorte de préfigurer l’histoire de l’État que nous aborderons ensuite en dévoilant les sources dans lesquelles les rois et leurs légistes, les juges et les cours de justice, les penseurs du politique et leurs traités ont puisé pour répondre aux enjeux du moment : fonder un système central de justice, justifier l’appel aux contributions des hommes, financières ou militaires, pacifier les conflits… Elle permettra à la fois de mieux comprendre d’où nous venons, nous Européens, mais aussi de saisir la force des questions qui ne cessent de nous travailler et de nous diviser, comme celle de la souveraineté.


  



Chapitre 1. Aux sources de l’Europe et de l’État
Jérusalem, Athènes et Rome


Si le concept d’État naît aux XVIe et XVIIe siècles quand l’Europe connaît une remarquable floraison de doctrines du pouvoir avec l’école italienne dont le plus illustre représentant est Machiavel, l’école espagnole de Salamanque avec Francisco de Vitoria et Francisco Suárez, l’école française avec Jean Bodin et Jean Domat, l’école anglaise de Thomas Hobbes puis de John Locke, et l’école hollandaise avec Grotius et Baruch Spinoza, les sources du droit politique peuvent être retrouvées bien plus en amont dans l’histoire. Toutes ces écoles cherchent en effet à penser ce qui fonde un pouvoir souverain et l’autonomie du politique par rapport au religieux.

C’est Machiavel qui, le premier, affirme dans Le Prince que la politique n’est pas l’affaire de

Dieu mais des hommes. Cette autonomie du politique sera davantage encore revendiquée par le français Jean Bodin quand il estime qu’une société politique ne doit exister que pour accomplir des finalités purement politiques, et non religieuses, chaque prince devant tenir pour évident que les guerres menées du fait de religion ne sont pas fondées sur des matières qui touchent directement à l’État. Ainsi écrit-il au quatrième livre de La République :

« Il n’y a rien de plus dangereux au prince que de se faire partisan. S’il advient au prince souverain de se faire partie, au lieu de tenir la place du juge souverain, il ne sera plus rien que chef de partie et se mettra au hasard de perdre sa vie quand l’occasion des séditions n’est plus fondée sur l’État, comme il est advenu pour les guerres touchant le fait de la religion depuis cinquante ans dans toute l’Europe [1] . »


Mais les penseurs de la Renaissance veulent aussi mesurer les pouvoirs ou, selon l’expression de Blandine Kriegel, « juridifier le politique [2]  ». Pour les modernes en effet, la politique doit être pensée en termes juridiques, ceux-là même qui permettent de fixer des règles, d’imposer une morale de la loi, ce que Hegel appelle plus tard la moralité publique, la Sittlichkeit, celle qui rend possible une vie commune et qui fonde une communitas.

Cette morale de la loi renvoie à un au-delà des lois positives, à la loi divine, au droit naturel et aux lois coutumières. « Si nous disons que celui qui a puissance absolue n’est point sujet aux lois, il ne se trouvera prince au monde souverain que tous les princes de la terre sont sujets aux lois de Dieu et de nature et à plusieurs lois communes à tous les peuples [3]  », proclamera Jean Bodin.

Pour y parvenir, il faudra puiser dans les sources de la loi naturelle et de la loi divine mais aussi celle du seul droit retrouvé — celui de la république romaine —, de quoi nourrir la pensée et les concepts. La source juive a été exhumée par Baruch Spinoza dans son Traité théologico-politique quand, relisant le Deutéronome, il évoque l’État des Hébreux, tout entier ordonné par la Loi que Moïse a reçue de Dieu en conduisant son peuple vers les troupeaux de Canaan. Loi qui libère de la servitude et fixe une identité collective. La source grecque a été retrouvée notamment grâce aux Arabes, Averroès et Avicenne, et les œuvres de Platon et d’Aristote, traduites en latin, vont connaître une nouvelle jeunesse dans l’Europe de la Renaissance et continuer d’inspirer les commentaires des théologiens. La source romaine a été redécouverte au XIIe siècle à Bologne et nourrit depuis cette époque les juristes, canonistes ou légistes, parce qu’elle fournit des concepts précieux pour fonder l’origine du pouvoir de la loi et pour fixer des règles, comme par exemple celle de l’utilité publique. Trois sources dont Paul Valéry dira dans La Crise de l’esprit, en 1942, qu’elles « constituent » l’Europe :

« Partout où les noms de César, de Gaius, de Trajan et de Virgile, partout où les noms de Moïse et de saint Paul, partout où les noms de Platon et d’Euclide ont eu une signification et une autorité simultanées, là est l’Europe. Toute race et toute terre qui a été successivement romanisée, christianisée et soumise à la discipline des Grecs, est absolument européenne [4] . »


Une vision que, plus près de nous, Edgar Morin nuancera en contestant l’idée que l’Europe ait un principe fondateur original : « Le principe grec et le principe latin, viennent de sa périphérie et lui sont antérieurs ; le principe chrétien vient d’Asie… Tous ces principes devront être agités, secoués, mixés dans le tohu-bohu des peuples envahis, envahisseurs, latinisés, germanisés, slavisés, avant de s’associer et de s’opposer [5]  ». Dans sa Mémoire de l’Europe, Denis de Rougemont avait, lui aussi, suggéré de prendre l’habitude de « combiner en contrepoint la source celte, la germanique, la scandinave et leurs contradictions multipliées avec les trois premières [6]  ».

Pour comprendre la lente gestation de l’État moderne, un retour à cette triade fondatrice est cependant éclairant. L’armature politique et juridique de l’État moderne trouve en effet son origine dans la Cité grecque et sa loi, la justice des Hébreux et la loi de Moïse, la république et le droit des Romains. C’est pourquoi, alors même que l’État n’est pas encore né, certains auteurs n’hésitent pas à évoquer l’État des Hébreux [7] , l’État grec [8] ou l’État romain [9] .

I - Jérusalem : l’État des hébreux et la loi
La source juive a été mise en évidence tardivement par les humanistes de la Renaissance relayés par la réforme protestante et ses théologiens qui entretiennent des échanges avec les talmudistes et lisent l’Ancien Testament négligé, voire oublié, par l’Église romaine. Elle est retrouvée par Baruch Spinoza (1632-1677), juif né à Amsterdam dans la communauté portugaise, qui exhumera au XVIIe siècle le Code deutéronomique et l’État des Hébreux pour fonder la liberté d’opinion et justifier que des limites soient imposées au pouvoir souverain de l’État. Car ce que la loi mosaïque a inscrit dans l’histoire, celle du peuple juif et au delà dans celle de tous les peuples, c’est une « morale de la loi » qui fonde le vivre-ensemble sur le rejet du meurtre (« tu ne tueras point ») et sur la justice. Déjà, à la fin du Ier siècle de notre ère, l’historien Flavius Josèphe avait vu, dans le discours de Moïse, la création d’un ordre politique à travers les lois :
« Par rapport à la manière de vivre ensemble (eusebia), ne cherchez pas une autre ligne de conduite mais les lois (nomos) que, Dieu me les rendant publiques, j’ai mises en ordre ; j’ai disposé pour vous des lois et un ordre politique (politeia) [10] . »

Les lois (nomos) reçues de Dieu organisent un ordre politique (politeia) en vue d’une certaine manière de vivre-ensemble (eusebia). C’est cette vision que Spinoza précisera seize siècles plus tard dans un tout autre contexte dans les chapitres 16 à 19 de son Traité théologico-politique. Alors que Flavius Josèphe avait construit un modèle de « théocratie sacerdotale » pour rendre compte de la continuité de l’identité politique juive dans un Ier siècle troublé, Spinoza s’efforce, dans le XVIIe siècle européen encore marqué par les violents débats entre l’Église et l’État, de penser « la sortie de la religion » en décrivant les fondements juridiques et politiques de ce qu’il fut le premier à appeler l’« État des Hébreux. » Mais quelle filiation entre le Décalogue, le Deutéronome et la tradition politique inaugurée par Baruch Spinoza et poursuivie au XXe siècle par Emmanuel Levinas ?
A - Du Décalogue au Deutéronome
Le Décalogue est un texte de base de la tradition. Dès l’Ancien Testament, Moïse, une fois achevée la traversée du désert (décrite dans le Deutéronome : 5, 6-21), répète pour son peuple, mais pas tout à fait mot à mot, les dix paroles que Dieu avait énoncées quarante ans plus tôt après la sortie du pays d’Égypte sur la montagne du Sinaï (Livre de l’Exode : 20, 1-17).

Le Décalogue ne prescrit pas ce qu’il faut faire, il insiste sur ce qu’il ne faut pas faire : « Tu ne tueras point ! » Mais tout change si l’on comprend que « dire ce qu’il faut faire » est en définitive beaucoup plus exigeant que « dire ce qu’il ne faut pas faire ». Comme l’écrit le bibliste Paul Beauchamp, « en lisant le Décalogue, on entend ce que Dieu interdit. Mais l’autre face, corrélative de la première, c’est le fait que Dieu n’oblige pas [11]  ». Ce qui est prescrit à l’homme (« Tu ») à travers des interdits, c’est de ne pas faire violence avec ces violences qui s’appellent meurtre, adultère, vol, faux témoignage. Par elles, l’homme prive autrui et se prive lui-même de liberté. « Ce qui empêche d’être libre, c’est cela qui est interdit. Que faire ? Ce que tu veux [12] . » La liberté de l’homme est première.

Le Décalogue se compose de lois universelles (celles qui regardent vers Dieu et celles qui regardent vers le prochain) mais aussi de lois particulières dites « positives » comme le sabbat, qui viennent rappeler les règles qu’une communauté se donne pour vivre ensemble. Mais ces lois particulières — qui ancrent une communauté dans un ordre juridique — sont valables pour tous ceux qui vivent dans l’espace couvert par la loi, les Hébreux mais aussi les étrangers et les esclaves : « Ainsi comme toi-même ton serviteur et ta servante se reposeront » (Dt 5, 14). Comme l’écrit encore Paul Beauchamp pour qui le sabbat est la pointe centrale du Décalogue, « de cette manière, les hommes dont les pères ont été libérés de la maison de servitude feront de leur demeure, pour tous ceux qui y travaillent, sans oublier l’étranger, une maison de liberté. Loin d’être le spectre d’un homme obsédé par un souci de la loi qui l’enchaîne, le véritable sabbat est habité par un “décentrement”, le repos que je partage avec mon frère, du repos que je lui rends possible dans une réciprocité comme à moi-même. C’est le sabbat comme foyer de l’être ensemble [13]  ». La communauté est déjà là que le Code deutéronomique, analysé par Spinoza à l’aune de la liberté première de l’homme, va présenter en fixant des règles qui rendent possible la vie commune.

B - L’État des Hébreux
Le Deutéronome — écrit avant l’exil des juifs à Babylone, dans la première moitié du VIe siècle avant Jésus-Christ — comporte dans sa partie centrale (Dt, 16 à 18) un projet constitutionnel intéressant à plus d’un titre et étonnamment moderne puisqu’il donne comme fondements à l’organisation de la cité la primauté du droit et de la justice ainsi que la capacité d’agir du citoyen. Il commence en effet par un impératif — « Justice, justice tu rechercheras » —, suivi d’un avertissement : « tu n’en auras pas peur ». Mais chercher la justice n’est pas un principe réservé à l’institution judiciaire, c’est une requête adressée à tous :

« Des juges tu installeras pour toi dans toutes les portes que YHWH te donnent et ils jugeront ton peuple de manière juste. Tu ne feras pas dévier le jugement, tu ne regarderas pas aux personnes, tu n’accepteras pas de cadeau. Justice, justice tu rechercheras de telle sorte que tu vives et possèdes le pays que YHWH ton Dieu te donne. »
(Dt 16, 18-20)


Le « tu » désigne le citoyen interpellé par Moïse et qui a la charge d’installer la justice (les juges remplaçant l’instance traditionnelle que sont les anciens). Le citoyen a aussi la charge de permettre le bon exercice de la justice par le juge (par exemple en ne lui offrant pas de cadeau) et de pratiquer lui-même la justice. Chercher la justice est une exigence pour tous car elle est la condition pour vivre ensemble dans le pays « donné par YHWH ». À partir de cette justice « d’en bas » dont chaque citoyen est responsable, un véritable droit d’État peut se mettre en place pour faire face à des cas limites où les juges locaux sont confrontés à des situations indécidables. Dans cette hypothèse (« si une affaire à juger te dépasse »), ils sont invités à « se déplacer au lieu central », scénario qui sera exactement reproduit dans l’Angleterre et la France du Moyen Âge avec l’appel au roi et les juges « itinérants ».

L’État des Hébreux est une première figure d’un État de droit. Le Code deutéronomique est une manière de constitution qui fixe les conditions d’institution des acteurs du jeu politique et les relations qui doivent s’établir entre eux. Si le prophète comme les prêtres (les lévites) sont institués par Dieu, les juges le sont par le peuple. Quant au roi, il est intronisé à partir d’une demande du peuple mais sa désignation doit répondre à deux critères : le choix de Dieu et l’appartenance au peuple des frères. Ce roi qui est « au-dessus de ses frères » est invité « à ne pas élever son cœur au-dessus de ses frères » et des limites sont fixées à son pouvoir : « Qu’il n’augmente pas ses femmes, ses chevaux, l’or et l’argent. »

Plus fondamentalement encore d’un point de vue politique, le Code deutéronomique fixe la position du roi par rapport à la loi. Le roi peut lire la loi mais il n’a pas autorité sur elle, il doit s’y soumettre. L’autorité de la loi est en effet reliée à un premier événement fondateur, celui où Moïse a reçu de Dieu sur l’Horeb les dix paroles, le Décalogue. Moïse occupe ainsi une figure de médiateur entre Dieu — souverain absolu qui fixe la loi — et le peuple assemblé et invité à la respecter. Puis, dans un second moment, quand le peuple entre dans les plaines de Moab, Moïse, rappelant l’événement du Sinaï, énonce directement le droit et la loi : il devient législateur. Ce sont ces deux figures de Moïse, médiateur et législateur, qui sont reprises par les figures du roi et du prophète :
	le roi, à l’instar de Moïse législateur, possède la responsabilité de la mise par écrit et de l’énonciation publique de la loi. Cette responsabilité lui donne le pouvoir mais pas l’autorité ;

	le prophète, à l’instar de Moïse médiateur, a la responsabilité de porter les paroles de Yahvé desquelles le droit n’est pas séparable : c’est une responsabilité qui lui donne, non le pouvoir, mais l’autorité, celle qui renvoie aux fondations de la communauté et aux textes fondateurs (les dix paroles) ;


Comme le fait remarquer Jean- Claude Eslin (Dieu et le pouvoir, théologie et politique en Occident, Paris, Seuil, 1999, p. 28), « cette situation où le pouvoir religieux et le pouvoir civil se tiennent à distance est confirmée par la doctrine rabbinique des trois couronnes, la couronne de la Torah, la couronne de la prêtrise, la couronne de la royauté », dont Samuel Trigano affirme qu’elle fit office de cadre doctrinal de la gestion du pouvoir.

Le rapport du roi à la loi passe par l’écrit, le prophète est en contact avec les « paroles » : pouvoir de la loi, autorité de la parole.

Au XVIIe siècle, Baruch Spinoza reprendra le Deutéronome. Dans son Traité théologico-politique (1670), il insiste sur le fait que le seul souverain absolu est Dieu et que Moïse n’est qu’un médiateur et un législateur dans le double moment fondateur de l’État évoqué plus haut.

Spinoza décrit ensuite dans le chapitre 17 du Traité théologico-politique les institutions hébraïques, celles de « l’État des Hébreux ». Il y fait apparaître une distinction entre l’autorité — celle des ministres consacrés qui sont seuls habilités à interpréter les lois ou à obtenir une réponse de Dieu mais qui ne peuvent commander — et le pouvoir d’administrer l’État et de le commander, chacun de ces rôles institutionnels ne devant interférer avec l’autre.
LECTURE PAR SPINOZA DU CODE DEUTÉRONOMIQUE ( TRAITÉ THÉOLOGICO-POLITIQUE)[image: ]


Il en tire deux conséquences politiques. La première est le refus de la confusion du pouvoir et de l’autorité, le pouvoir devant être soumis à l’autorité du droit. La seconde est qu’il faut distinguer entre l’opinion et le pouvoir-faire. La puissance souveraine est soumise à l’autorité du droit et n’a de pouvoir que sur le pouvoir-faire, c’est-à-dire la pratique de la justice et de la charité. Chacun en revanche doit conserver le droit d’avoir son opinion, c’est-à-dire la liberté de penser qui est selon lui une des exigences constitutives du politique.

C’est en raison de cette analyse qu’il prônera la séparation de l’Église et de l’État car, dit- il, « le droit de juger les citoyens est donné aux juges et non aux ministres du culte » et Israël a dégénéré « quand les pontifes usurpèrent le droit du roi et interprétèrent les lois selon leur bon plaisir ». La ruine de l’État des Hébreux est donc venue de la tendance des « médiations institutionnelles » (autorité et pouvoir) à s’« absolutiser » et à accaparer à la fois autorité et pouvoir.

Cette présentation permet de souligner que le seul souverain « absolu » est Dieu et que le souverain — médiateur et législateur — est soumis comme le peuple à la loi, caractéristique que nous retrouverons dans les États dits de droit.

Un exégète contemporain, Jean-Marie Carrière [14] , estime de son côté que le Deutéronome marque une sortie par rapport au modèle politique dominant de l’époque. Sortie du droit coutumier au profit d’un droit central dans le cadre d’une justice qui est le premier fondement de l’État ; sortie du local au profit d’un territoire plus large — le « pays donné par YHWH pour y habiter » — et dont l’unité est assurée non par ses frontières mais par son orientation vers la justice ; sortie de la parenté vers la citoyenneté avec l’injonction de considérer le « pauvre comme un frère » qui en appelle à la responsabilité politique ; sortie de l’asservissement d’un pouvoir absolu au profit de la liberté politique dans le cadre d’un pouvoir encadré par la loi. En définitive, tout repose sur l’agir du citoyen qui est tendu entre une liberté reçue de Dieu et une liberté à construire : liberté reçue grâce à la relecture d’une expérience historique (celle des Hébreux libérés de l’esclavage) et liberté à construire, « tu rechercheras la justice, tu feras disparaître le mal d’Israël, tu seras parmi tes frères ». La liberté est à l’origine — liberté reçue — et elle est au terme de l’expérience politique. Elle est une promesse.


C - Emmanuel Levinas et la « loi de l’État »
Un philosophe contemporain, Emmanuel Levinas, fait écho à cette tradition quand il affirme « qu’il ne saurait y avoir d’État élu [15]  ». Tentant de penser l’État de César sans le séparer de toute transcendance comme dans l’État de David, il évoque la relation entre la loi politique et la loi de l’Absolu et refuse autant leur confusion que l’oubli de l’une au profit de l’autre. Sa visée est d’affirmer la laïcité du politique et sa dignité. Reprenant à son compte la formule de Maïmonide selon laquelle « la loi de l’État est la loi », il insiste sur la spécificité du politique qui doit obéir « à la diversité des circonstances et aux nécessités du lieu de l’heure ». C’est pourquoi l’État doit s’affranchir de toute tutelle des « clercs » et refuser tout régime théocratique où pouvoirs du roi et du sanhédrin seraient confondus. L’État de David est un instrument de régulation de la violence sans lequel « les hommes s’avaleraient goulûment ».
Moïse Maïmonide (1135-1204). Talmudiste, philosophe, savant, médecin, il est l’auteur de nombreux travaux, notamment la Mishné Thora, somme en quatorze volumes de la loi juive, et du Guide des égarés, traité philosophique.

Pour autant, l’autonomie et la laïcité ne signifient pas oubli de l’avenir messianique de l’État de David. « L’au-delà de l’État, affirme-t-il, est une ère que le judaïsme sut entrevoir sans admettre, à l’âge des États, un État soustrait à la loi, sans penser que l’État n’était pas un chemin nécessaire, même pour aller au-delà de l’État [16]  ». Si l’État n’est pas soumis à la loi de l’Absolu, ceci ne le dispense pas en effet selon Levinas de reconnaître un au-dessus ou un au-delà de la loi : « Au-dessus de l’ordre qui comporte guerre, impôts, expropriation, se place la loi de l’Absolu qui ne disparaît pas après avoir suscité l’autorité politique pour laisser désormais inconditionnellement à César ce qu’elle a confié à César [17]  ».

Quelle est cette loi de l’Absolu qui ne disparaît pas sinon ce que la tradition appelle « la loi de nature », cette conscience que tout homme porte en lui ce qui lui permet de distinguer ce qui est bien de ce qui est mal ? La conscience éclaire le choix des hommes en toutes circonstances. Si le Livre est « au-dessus de l’histoire », cela ne signifie pas qu’il ne doit pas éclairer, même dans l’État de César, la conduite de tout homme. La loi de l’Absolu « ne disparaît pas dans un arrière-monde où on laisse à Dieu ce qui est à Dieu. Elle ne commande pas la loi de l’État mais elle la juge », ajoute-t-il. Et Levinas de commenter :

« Se décider pour l’État équivaudrait-il à une option pour la vie contre la Loi, alors que cette Loi se veut loi de vie ? ; à moins que la divinité de la Loi ne consiste à pénétrer dans le monde autrement que comme un vent intense et violent […] à moins que sa souveraineté ou sa spiritualité ne consiste en une humilité extrême, sollicitant d’une “voix de fin silence” l’entrée des cœurs des justes […] à moins que la pénétration de la loi dans le monde n’exige une éducation, une protection et par conséquent, une histoire et un État ; que la politique ne soit la voie de cette longue patience et de ces grandes précautions [18] . »


Peut-on mieux souligner cette évidence : que serait le message biblique s’il se contentait — ce qui serait déjà beaucoup — de toucher le cœur de tout homme indépendamment de la communauté politique dans laquelle il s’enracine ? Et dès lors que l’homme vit dans une communauté « qui fait histoire », il faut bien qu’il existe une instance de décision et d’arbitrage qui protège et éduque. L’État protecteur, l’État éducateur, deux visages que l’État a pris dans l’histoire. Mais établir un ordre juste n’est pas une sommation renvoyée à la fin des temps, c’est une invitation faite à chacun de déborder l’œuvre historique de l’État en refusant de « se mettre en congé de l’Absolu ». La reconnaissance de l’autre comme un frère dans un espace politique ouvert serait, dans cette vision, « la pénétration de l’éternité dans les nécessités de l’heure ». Appel à ressaisir le politique à partir de l’horizon négatif de l’État de César. Appel à retenir l’exigence éthique inscrite dans le visage d’autrui. Penser le politique ainsi, c’est à la fois refuser d’ignorer ce qui fonde la violence « légitime » de l’État et affirmer son ouverture à quelque chose qui le dépasse.

II - La source grecque : la cité et la loi
La Grèce n’a pas inventé l’État mais elle a inventé la politique. Comme l’observe Hannah Arendt, « la polis grecque continuera d’être présente au fondement de notre existence politique, au fond de la mer, aussi longtemps que nous aurons à la bouche le mot politique [19]  ». La Grèce n’a pas inventé l’État de droit mais elle a découvert la loi. Les Grecs eux-mêmes avaient pris la mesure de cette invention quand, au début du Ve siècle, ils durent affronter les envahisseurs perses. Un étonnant dialogue oppose, dans Hérodote, Xerxès à un ancien roi de Sparte, lorsque ce dernier annonce à l’empereur que les Grecs ne lui céderont pas car la Grèce lutte toujours contre l’asservissement à un maître. Et il conclut que, « si les Grecs sont libres, ils ne sont pas libres en tout : ils ont un maître, la loi, qu’ils redoutent encore bien plus que tes sujets ne te craignent [20] … »!
A - La Cité (polis)
Les Grecs ont inventé la politique parce que la polis — la Cité — n’est pas seulement un espace urbain, elle est aussi une certaine organisation du pouvoir. Son avènement au VIIe siècle avant l’ère chrétienne marque un commencement inaugural dans la vie sociale et dans les relations entre les hommes. Son institution va de pair avec la naissance de la pensée rationnelle. Or, la raison grecque, fille de la Cité, est politique par excellence. Les Grecs ont inventé le mot et la chose, une nouvelle manière de penser et de représenter ce qu’ils faisaient. On connaît la célèbre formule d’Aristote au livre I des Politiques — « l’homme est un vivant politique doué de logos » (o anthropos phusei politikon zoon). Animal politique doué de logos, c’est-à-dire de raison et de langage. Animal politique parce que parlant, animal politique parce que raisonnable, capable de discerner le bien et le mal, le juste et l’injuste. Si la communauté humaine est sans commune mesure avec la société des animaux, c’est parce qu’elle ne consiste pas seulement « à partager le même pâturage ». Cette nature raisonnable de l’homme permet de penser une communauté politique fondée en raison car l’homme ne désire pas seulement vivre (au sens de survivre) mais aussi « bien vivre » [21] .

Deux socles fondent la Cité : l’attachement à la loi commune et la confiance dans les dieux. Ce qui fonde la Cité, c’est « un parti pris de vie commune » dont la loi est l’expression. Allant plus loin encore, Aristote assure que nous devons penser que la communauté politique existe en vue de l’accomplissement du bon et pas seulement de la vie en société. Animal politique destiné par nature à vivre en Cité, l’homme peut ainsi s’accomplir dans cet horizon indépassable qui fait son humanité.

Cette foi dans la parole et l’analyse rationnelle est parfaitement exprimée par Isocrate quand il écrit :

« Parce que nous avons reçu le pouvoir de nous convaincre mutuellement et de faire apparaître clairement à nous-mêmes l’objet de nos décisions, non seulement nous nous sommes débarrassés de la vie sauvage, mais nous nous sommes réunis pour construire des villes ; nous avons découvert des arts et presque toutes nos inventions. C’est la parole qui nous a permis de les mener à bonne fin [22] . »


Dans un ouvrage documenté qui aborde précisément la question de savoir si la Cité grecque est ou non comparable à ce que nous appelons l’État, un chercheur danois, Mogens H. Hansen, montre que la polis grecque, au-delà des différences (elle avait la taille du Luxembourg ; elle n’avait pas, faute de disposer d’une armée et d’une police, de vraie souveraineté et s’identifiait davantage à ses citoyens qu’à son gouvernement), a de nombreux points communs avec l’État moderne [23] . La définition qu’en donne Aristote — « communauté (koinonia) de citoyens (politai) en vue de la constitution (politeia) [24]  » — comprend en effet deux éléments de la définition juridique de l’État — le peuple et la Constitution — et implicitement le territoire.

Quant à la souveraineté, même si elle n’était pas employée dans le sens que lui donnera plus tard Jean Bodin, elle était aussi bien présente. Pour les Grecs, le souverain de la polis, c’était la loi. Les lois (nomoi) étaient maîtresses (kyrioi) de la polis et Aristote allait jusqu’à estimer qu’une polis dans laquelle les souverains étaient au-dessus des lois était une perversion. Cette vision aristotélicienne de ce que signifie être maître de la polis (kyrios tes poleos) et en accord avec les lois (kata tous nomous) n’est-elle pas en définitive plus proche de la conception contemporaine de souveraineté, de celle de l’État de droit, que de celle des penseurs du XVIIe pour lesquels le prince était législateur suprême au-dessus des lois (Princeps legibus solutus est) ?

B - Publicité, visibilité, légalité, égalité
Outre la suprématie de la loi, d’autres principes de la Cité grecque ont inspiré la politique moderne et la vie de l’État. Jean-Pierre Vernant [25] en distingue quatre — la publicité, la visibilité, la légalité, l’égalité — que la philosophie des Lumières reprendra dans les déclarations affirmant les droits de l’homme et du citoyen.

Le débat public se substitue à la parole souveraine d’un roi maître de tout. Dans une société de face à face, dans un territoire peu étendu (Athènes au Ve siècle occupait un territoire d’environ 2 650 km2 et le nombre de citoyens mâles adultes ne dépassa jamais 45 000), les affaires communes se traitent par la parole, la discussion, l’argumentation : « Ce qui concerne le plus grand nombre doit être discuté par le plus grand nombre. » La parole est l’outil politique par excellence. Parler, s’expliquer, se convaincre les uns les autres, c’est là ce dont Athènes était fière, ce que les textes ne cessent d’exalter. Dans Les Suppliantes, Thésée fait une profession de foi démocratique quand il dit : « Quant à la liberté, elle est dans ces paroles : “Qui veut, qui peut donner un avis sage à la patrie ?” Lors, à son gré, chacun peut briller ou se taire. Peut-on imaginer plus belle égalité ? » (437-441). Le débat public se substitue aussi aux pratiques réservées à un groupe restreint d’initiés. Les délibérations et les décisions sont portées sous le regard de tous au milieu de la communauté « es to koinon ». Le pouvoir est déposé au centre afin qu’il ne soit la chose de personne parce qu’il est la chose de tous. Le centre marque la transformation de l’espace urbain — l’agora « ouverte » remplace la citadelle « fermée » — et en fait un espace politique exposé au regard des citoyens.
Adage romain qui apparaît dans l’une des constitutions de Justinien à propos des rapports entre un pupille et son tuteur et signifiant que lorsqu’il y a plusieurs tuteurs d’un même pupille certains actes requièrent l’accord de tous. Bien qu’il n’ait strictement rien à voir avec des questions politiques, les légistes médiévaux l’utilisèrent comme fondement des théories du consentement de la communauté politique des sujets à leurs rois.

Visibilité de l’espace public, visibilité de la loi. Ce qui était réservé aux spécialistes — les scribes du pouvoir royal — est mis à la disposition de tous, devient « chose commune ». L’écriture permet à la loi écrite de supplanter le droit oral et d’être ainsi soustraite à l’arbitraire du souverain mais aussi la religion des dieux et ses lois non écrites. L’écriture est un élément de l’éducation (paideia) et de la politique (politeia). Elle permet à la communauté de pouvoir contrôler ce qui la concerne ; elle devient l’instrument d’une norme susceptible de s’imposer à tous. C’est la pointe du dialogue entre Médée et Jason quand Euripide place dans la bouche de ce dernier la raison qui fait que Médée est devenue grecque : « Tu as appris la justice et tu sais vivre selon la loi, non au gré de la force [26] . »

Toujours dans Les Suppliantes, Thésée explique avec une force peu commune ce qui marque la novation de la loi : « Sous l’empire des lois écrites, écrit-il, pauvre et riche ont les mêmes droits. Le faible peut répondre à l’insulte du fort et le petit, s’il a raison, vaincre le grand [27] . »

Toute la tragédie grecque donne à voir le caractère problématique et conflictuel de ce moment où le droit nouveau succède à l’ancien, où l’univers des dieux s’efface derrière l’ordre de la Cité. Dans Les Euménides d’Eschyle, Oreste — qui a tué Clytemnestre sa mère pour venger la mort de son père Agamemnon — est poursuivi par les Erynies, déesses vengeresses. Arrivé à Athènes, Athéna réunit une assemblée de vieillards (qui rappelle l’Aréopage) et un procès s’engage entre les Erynies et Apollon.

Le vote d’Athéna décide de la victoire des dieux nouveaux, protecteur des lois, qui substituent le jugement de la cité à la loi du talion.
Initialement, l’Aréopage était composé d’eupatrides (des patriciens) et conseillait le roi. Avec la disparition de la royauté, l’aréopage exerce le pouvoir politique à Athènes. Après les réformes de Solon, l’aréopage fut composé des anciens archontes - magistrats nommés pour un an pour exercer le « gouvernement » -, ce qui le rendit moins exclusif. Ses pouvoirs politiques furent limités par Clisthène, mais il resta puissant jusqu’aux guerres médiques. Sa composition changea avec l’extension du tirage au sort pour le choix des archontes. Son rôle fut limité à la garde des lois, le pouvoir politique étant exercé par l’ecclesia (l’assemblée du peuple). Au Ve siècle, la garde des lois lui fut retirée et il ne conserva qu’un rôle de tribunal pour les affaires de meurtres.

Comme l’écrit Démosthène à propos de la justice, « ce qui donne aux juges qui se suivent un pouvoir souverain sur toutes les choses de la cité […] c’est que les lois sont fortes. Cette force des lois, en quoi consiste-t-elle ? Est-ce à dire qu’elles accourront pour assister celui d’entre vous qui, victime d’une injustice, criera à l’aide ? Non : elles ne sont qu’un texte écrit qui ne saurait posséder un tel pouvoir. Alors, qu’est-ce qui fait leur force ? Vous-mêmes, à condition de les fortifier et de mettre, en toute occasion, leur force souveraine au service de l’homme qui les réclame : voilà comment vous faites la force des lois, de même qu’elles font la vôtre. Il faut donc les assister comme on s’assisterait soi-même si on était offensé [28] . »

Tous ces traits — la parole, l’espace public, la loi — se rassemblent enfin dans l’idée d’égalité, d’isonomie (égale participation de tous à l’exercice du pouvoir). En installant le pouvoir au centre, en substituant à la hiérarchie du secret la visibilité du débat public, en instituant le règne de la loi qui fait de tous les citoyens des semblables (omoioi) et des égaux (isoi), à la fois devant la loi et par la loi, la Cité institue entre ses membres des relations de réciprocité qui se substituent aux rapports de commandement et d’obéissance.

On notera cependant qu’il s’agit d’une égalité différente de ce que nous appelons l’égalité de droit. Non seulement parce qu’elle est réservée à une communauté restreinte de citoyens (qui comptent sur la force de travail des esclaves pour survivre) mais aussi parce qu’elle s’opère dans le champ de la loi. Les individus naturellement inégaux ont besoin de la polis qui les rend égaux par la vertu du nomos. Mais la loi n’a pas vocation à corriger les inégalités économiques, l’égalité est politique : c’est l’égale participation des citoyens à l’exercice du pouvoir par la citoyenneté.

L’opposition fondamentale pour les Grecs est entre le public — la polis — et la maison. Là où les relations sont d’ordre privé, domestique, elles ne relèvent pas d’un partage et sont toujours définies en termes de domination et de soumission : maître-esclave, homme-femme… Ce que la Grèce antique a apporté d’essentiel à la construction philosophique de l’État est dans cette idée qu’il est le garant de la vie commune. L’égoïsme des intérêts particuliers, la folie des ambitions personnelles, le désarroi des laissés pour compte sont traités par l’édiction de normes qui encadrent la vie commune et que l’État a le devoir de faire respecter.


III - Rome ou le droit
« Rome a enseigné le droit à la civilisation occidentale », affirme Michel Villey dans son ouvrage sur Le Droit romain [29] . De fait le survol qu’il effectue montre une étonnante production juridique de la Loi des Douze Tables lors de la fondation de la ville en 301 au Code théodosien et au Corpus juris civile de Justinien. Rémi Brague, évoquant la voie romaine pour expliquer l’Europe, écrit de son côté : « Ce qu’ont inventé et légué les Romains, […] c’est le droit, […] et le droit est justement ce qui règle les transactions [30]  » et il conclut avec force : « Nous ne sommes et ne pouvons être Grecs et Juifs que parce que nous sommes d’abord Romains [31] . »

Rome ne s’est pas contentée d’administrer le monde qu’elle avait conquis et de lui apporter sa civilisation ; elle a également apporté une culture qui ne venait pas d’elle. La culture romaine est, tel l’aqueduc, un passage. Ce que l’aqueduc romain a transmis à l’Europe par son droit, c’est avant toute chose l’idée que l’individu est la raison de son droit, ce que les juristes désignent comme le principe de la « volonté subjective ». Mais ce droit n’est pas un droit de l’État, un droit public. La justice civile est dans le droit privé, le droit public étant réservé aux seuls cultes.
A - Les principes unificateurs du droit romain
Ihering (1818-1892) dans L’Esprit du droit romain énumère trois principes directeurs de ce droit :
	le principe de volonté subjective : le sujet est le lieu d’une volonté propre et, par elle, il est en mesure de défendre ses droits. Ce qui fait dire que l’individu est la raison de son droit ;

	le principe religieux civil : le citoyen romain est l’homme qui possède la religion de la Cité. Le droit est enraciné dans l’espace territorial : la patrie, la terre des pères est la part du sol que la religion domestique a sanctifié. Au demeurant, le premier acte de l’ennemi quand il s’empare d’une ville n’est-il pas de détruire les cultes et les dieux ?

	le principe du recours à la force. La puissance juridique s’exprime par l’opération de mettre la main (manu captum), c’est-à-dire de se saisir par la force d’une propriété qu’on veut faire sienne. C’est pourquoi à Rome l’épée et la lance sont les plus vieux insignes du droit et non la balance.



B - Il n’y a pas d’État romain mais il y a un ordre juridique romain
Ihering note avec justesse : « Toute histoire du droit doit proclamer que seul l’État peut l’intéresser mais elle doit reconnaître qu’il fut un temps où l’État n’existait pas. » L’idée d’un État distinct des individus et protecteur de leurs droits et de leur sûreté, agissant au moyen de ses représentants, n’existe pas à Rome (même si l’État n’est pas loin au moins dans le vocabulaire).

Un romaniste contemporain estime que l’on peut comprendre l’État comme une « rétro-projection », l’application à une époque d’un terme qui lui est postérieur car, ajoute-t-il, « l’État n’est pas seulement une abstraction, il correspond à des pratiques institutionnelles […] l’État n’est pas seulement tel qu’il devrait exister : il est surtout tel qu’il fonctionne [32] . “. Dans cette perspective, ce qui caractériserait l’État romain, c’est qu’il n’est pas à l’extérieur et en surplomb des individus mais que les citoyens sont eux-mêmes l’État. C’est le fameux « Senatus Populus Romanus (SPQR) » (au nom du peuple et du Sénat romain). État et peuple sont équivalents.

Mais si l’État en tant que tel n’existe pas à Rome, il y a déjà la res publica (la chose publique). Rome n’a pas créé l’État mais il a organisé la res publica. C’est d’ailleurs ce terme qui sera repris au Moyen Âge au moment de la naissance de l’État. Et pour organiser la res publica, le droit romain fournit les « catégories » essentielles : on parle ainsi de status rei publicae, de status civitatis comme on parle des statuts privés. Pour autant la respublica n’est pas véritablement sujet de droit parce que seuls les citoyens le sont. Le droit est familial : au fondement de toute civilité, il y a le lien primordial du sang. Pour que naisse l’État moderne au Moyen Âge, dix siècles plus tard, il faudra un lent processus par lequel la propriété, la famille, la religion s’éloigneront les uns des autres.

L’ordre juridique romain se double d’une philosophie politique dont Cicéron est le principal penseur [33] . Quatre principes politiques, qui auront un retentissement immense, apparaissent dans son De republica : le civisme, la justice, la fondation et la loi. Le premier est l’encouragement à s’engager dans la vie de la Cité : « Pour les hommes de bien, il n’est ni mesure ni terme au dévouement pour la patrie. » Le second est l’exigence de la justice, pierre angulaire de la res publica :

« La République, c’est la chose du peuple, mais un peuple n’est pas un rassemblement de gens réunis par hasard ; c’est le rassemblement d’une multitude d’individus qui sont associés en vertu d’un accord sur le droit et d’une communauté d’intérêts. La cause première de leur réunion est moins leur faiblesse qu’une sorte d’instinct social dont les hommes sont naturellement doués [34] . »


C’est par nature que nous vivons en société et « il suit de là, affirme-t-il encore dans le De legibus, que la nature a mis en nous la justice pour que nous nous venions en aide l’un à l’autre et que nous nous rattachions l’un à l’autre [35]  ». Seule la justice permet d’établir la concorde entre les hommes car « il faut rendre à chacun son dû ».

Le troisième principe est celui de l’exigence d’une fondation pour la Cité : « ab Urbe condita » (à partir de la fondation de la ville). La politique exige une fin, un dessein qui dérive du principe qui a donné à naissance à la Cité. Enfin, le principe du droit est la loi : « La droite raison n’est autre que la loi et nous devons par la loi nous regarder nous autres hommes comme en société avec les dieux [36] . »
La date de la fondation de Rome était utilisée comme l’origine de la datation des années du calendrier romain. Selon Tite-Live, cette fondation remonte à 753 av. J.-C. Le titre de l’Histoire de Rome écrite par Tite- Live était ainsi : Ab Urbe condita libri CXLII (cent quarante-deux livres, depuis la fondation de la ville).

DE L’IMPORTANCE DU CONCEPT DE FOUNDATION POUR LES ROMAINS« L’histoire romaine était centrée sur l’idée de fondation ; aucune des grandes conceptions politiques romaines telles qu’autorité, tradition, religion, loi, et ainsi de suite, ne peut se comprendre si l’on ne conçoit pas le grand fait initial de l’histoire et de la chronologie romaines, le fait de l’urbs condita, de la fondation de la cité éternelle […]. Dans le Sénat romain, les patres ou les pères de la République romaine tiraient leur autorité de ce qu’ils représentaient ou mieux réincarnaient les ancêtres dont le seul titre au pouvoir dans le corps politique était précisément de l’avoir fondé, d’être littéralement « les pères fondateurs ». Par les sénateurs romains, les fondateurs de la Cité se trouvaient présents, et avec eux l’esprit de cette fondation, le commencement, le principium et principe de ces res gestae qui devaient former l’histoire du peuple de Rome. L’auctoritas, en effet, dont la racine est augere, “augmenter”, dépendait de la vitalité de l’esprit de fondation, par la vertu de quoi il était possible d’augmenter, de donner de l’extension, d’agrandir les fondations posées par les ancêtres. La continuité ininterrompue de ladite extension et son autorité inhérente ne pouvaient se poursuivre que par la tradition, c’est-à-dire par la transmission, au travers d’une ligne ininterrompue de successeurs, du principe posé dans les commencements. Rester dans cette ligne ininterrompue de successeurs signifiait à Rome conserver l’autorité, rester lié au commencement des ancêtres en souvenir pieux, et la conservation c’était témoigner de la pietas romaine, faire preuve de religion, religieux signifiant lié au passé, lié à ses propres commencements […]. La coïncidence même de l’autorité, de la tradition et de la religion, toutes trois nées simultanément de l’acte de fondation, forma l’épine dorsale de l’histoire romaine de son début à sa fin. Parce que l’autorité signifiait l’augmentation des fondations, Caton pouvait dire que la constitutio rei publicae n’était pas l’œuvre d’un seul homme ou d’une seule époque. Par la vertu de l’auctoritas, permanence et changements étaient liés, ce qui signifiait qu’à tort ou à raison, tout au long de l’histoire romaine, le changement ne pouvait dire que l’augmentation ou l’extension de l’ancien. »
Hannah Arendt, Essai sur la Révolution, Paris, Gallimard, coll. « Tel », 1990, p. 296-297 et 306.


C - L’absence de droits de l’homme
L’homme à Rome est l’homme sans droits. C’est la puissance civile qui permet l’accession à la propriété : la propriété donne la puissance politique. De même, la justice est un combat privé et non un ordre proportionné de peines appliquées par la puissance publique aux crimes et délits qui garantit au justiciable une procédure équitable. La devise romaine est Bellum et justitia (la guerre et la justice) et non, comme on le lira plus tard sur les frontons des édifices publics, Pax et justitia (la paix et la justice).

Enfin et surtout, il n’y a pas de droit à la sûreté personnelle — celui qui sera proclamé par les légistes royaux comme le premier status libertatis (état de liberté). Il y a certes des citoyens libres — les mâles propriétaires — mais il y a aussi des hommes asservis qui sont tenus pour rien. L’esclavage révèle l’absence de la catégorie juridique de l’humanité [37] , telle qu’elle s’est imposée aujourd’hui jusque dans la notion récente de « crime contre l’humanité ».

La vie n’apparaît originairement dans le droit romain que comme la contrepartie d’un « pouvoir de tuer », selon l’adage « vitae necisque potestas » (pouvoir de vie et de mort). L’élément politique originaire n’est pas la simple vie naturelle — que les Grecs appelaient bios — mais la vie exposée à la mort — qu’ils désignaient sous le nom de zoé. On qualifie de souveraine cette sphère dans laquelle on peut tuer sans être accusé d’homicide et de sacrée (sacer) la vie capturée dans cette sphère et exposée au meurtre. Tout citoyen libre qui comme tel participe à la vie publique est d’emblée soumis à un pouvoir de mort, il est donc homo sacer. « Le fondement premier du pouvoir politique est donc une vie absolument exposée au meurtre et qui se politise à travers cette possibilité même de la mise à mort », écrit un philosophe contemporain, Giorgio Agamben [38] . Tout se passe comme si les citoyens mâles devaient en quelque sorte payer leur participation à la vie de la Cité par un assujettissement inconditionné à un pouvoir de mort.

Cette vision sera reprise et amendée au XVIIe siècle par Thomas Hobbes quand il fondera le pouvoir souverain du Léviathan moins dans la cession au roi par les sujets de leurs droits naturels que dans le fait que le souverain a droit de vie et de mort sans limites vis-à-vis de n’importe qui et de n’importe quoi.

D - Le droit romain, vecteur du droit de l’État
Ce n’est pas le seul moment où le droit romain nourrira la pensée politique. Il sera un vecteur fondamental du droit des États au Moyen Âge quand, dans l’Italie de la fin du XIe siècle, on retrouvera les célèbres Compilation de Justinien, du nom de l’empereur byzantin qui, au VIe siècle, avait fait compiler l’essentiel des principes et des solutions dégagées par Rome entre le Ve siècle avant Jésus-Christ (la Loi des Douze Tables) et le Ve siècle après Jésus Christ (le Code théodosien). La redécouverte du droit romain et des Compilations de Justinien par l’école de Bologne (Azon et ses summa codicis, Gratien et son decretum de 1140) a en effet donné les bases juridiques au pape et aux canonistes pour affirmer un droit propre de l’Église — le droit canon. Commencé dans le Regnum Italicum (royaume italien) et les cités italiennes — les premières à revendiquer leur liberté dès le XIe siècle contre les prétentions impériales et papales —, ce mouvement se poursuivra en France et en Angleterre à la mesure de la propagation du droit romain dans ces deux royaumes, du fait des juristes, civilistes ou canonistes, clercs ou religieux. Droit romain et droit canon, l’un et l’autre droit, se nourriront mutuellement au service de l’affirmation d’un pouvoir.
L’ÉCOLE DE DROIT DE BOLOGNEAu moment où les querelles politiques entre la papauté et l’Empire ainsi qu’entre les Cités italiennes et l’Empire atteignaient leur paroxysme, l’école de droit de Bologne animée par Irénius fut, au tournant des XIe et XIIe siècles, le cœur du développement des théories juridiques nécessaires aux différentes parties pour justifier leurs prétentions. Des juristes, connus sous le nom de glossateurs, s’étaient engagés dans l’étude du droit romain et notamment du Corpus juris civilis dans lequel ils puisèrent de nombreux arguments et concepts pour s’opposer aux prétentions de souveraineté impériale ou papale. Le moment capital fut constitué par l’ouvrage du juriste Azon, la Summa Codicis (1208-1210) et celui d’Accurse, la Glossa ordinaria. À côté de la redécouverte des Compilations de Justinien et du droit romain, l’école fut aussi le centre de développement du droit de l’Église, le droit canon. Un moine, Gratien, y réalisa en 1130 sa Concordance des canons discordants, connue sous le nom de Decretum et qui constitua le premier recueil cohérent des décisions des papes et des conciles depuis l’origine de l’Église romaine. D’où l’appellation de décrétistes donnée aux juristes qui se consacraient aux commentaires du Décret de Gratien et dont le plus célèbre fut Huguccio. L’accroissement des décrétales papales, notamment sous le pontificat d’Alexandre III (1159-1181), incita à leur compilation et à leur codification par le pape Grégoire IX en 1234 et fit désigner sous le nom de décrétalistes les canonistes qui s’attachaient à leur commentaire. Glossateurs, décrétistes et décrétalistes exercèrent une influence considérable sur la conception des idées politiques médiévales. Bologne fut la première université européenne, créée en 1158 à l’initiative de l’empereur Frédéric Barberousse. L’université acquit sa pleine autonomie au XIIIe siècle, en étant placée sous le contrôle des étudiants qui élisaient deux recteurs, l’un pris parmi les étudiants des Cités italiennes - les citramontains -, l’autre parmi les étrangers - les ultramontains. Ces recteurs dirigeaient l’université, devaient défendre ses privilèges et y exercer la juridiction. L’actuelle Archiginnasio - qui accueillit plus tard les écoles de droit et de médecine - fut construite au XVIe siècle.

Ce mouvement s’amplifiera à partir de la fin du XIIIe siècle avec le travail d’un grand jurisconsulte du Moyen Âge, Bartole (Bartolo da Sassoferrato, 1314-1357), le fondateur de l’école dite des « post-glossateurs », qui, le premier, réinterprétera le droit romain pour donner aux Cités italiennes — Padoue, Sienne, Florence, Pise… — les concepts nécessaires pour affirmer leur liberté face à l’empereur. Bartole constatera ainsi que si l’empereur pouvait prétendre de jure à être seigneur du monde (dominus mundi), il existait de facto des peuples qui ne lui obéissaient pas. Bartole en déduira que si les Cités exercent de fait l’imperium et ignorent l’empereur, elles sont source de droit car elles sont « leur propre empereur » (sibi princeps).

Il ira encore plus loin quand il précisera qu’en cas de contestation de leurs décisions, « c’est en pareil cas le peuple lui-même qui forme le seul souverain, formant ainsi un sibi princeps, empereur en lui-même [39]  ».

Sur cette base conceptuelle, les cités italiennes bâtiront un corpus de principes et de règles qui permettent de voir dans leur expérience « une première manifestation précoce de ce que les historiens s’accordent à appeler l’État moderne [40]  ». C’est vrai pour des principes d’ordre constitutionnel comme la souveraineté et l’autonomie ; c’est vrai pour les notions d’ordre public et de bien public ou la nécessité de disposer du monopole des fonctions militaires, fiscales et juridictionnelles ; c’est encore vrai pour l’adoption de règles strictes de procédure comme la nécessité du consensus pour les principales décisions publiques. La résolution juridique des conflits est en effet un apport essentiel des cités italiennes. La commune devient une figure publique, appelée à exercer sa médiation, administrative ou judiciaire, en enregistrant les actes de conciliation entre les parties et en se portant garante de leur respect.

De nouveaux concepts comme l’utilité publique (publica utilitas) ou l’intérêt général (interest civitati) seront exhumés par les juristes. Le premier sera utilisé pour justifier l’action déterminée par le bien public : on affirme, en reprenant le Digeste, que « l’utilité publique rend bien des choses légales [41] 

Quant à l’intérêt de la civitas, il sera invoqué pour justifier la création de structures publiques et la réglementation des activités qui se déroulent dans les lieux publics, des mesures en faveur de l’éducation ou de la planification urbaine. Le politique apparaîtra désormais comme une instance de règlement des conflits faisant appel à deux méthodes : celle de la conciliation des intérêts en vue de l’intérêt commun et celle du gouvernement par le droit.
THOMAS D’AQUIN (1225-1274)Le grand théologien du Moyen Âge, né à Aquino entre Naples et Rome, est entré à 19 ans dans le nouvel ordre religieux des frères prêcheurs - les dominicains - qui venait d’être fondé à Narbonne par l’espagnol Domingo de Guzmán. Mais sa vie tout entière a été celle d’un professeur, enseignant dans les nouvelles universités qui apparaissaient à Paris, à Cologne et à Rome. Élève d’Albert le Grand à Paris puis à Cologne, il est l’un des grands penseurs du Moyen Âge à un moment où se développaient des controverses sur la nature de l’homme et l’intelligence de la foi. Sa théologie se noue autour de la confiance en la raison (logos) et la référence constante à la nature (phusis). De fait, les commentaires d’Averroès sur Aristote invitant à découvrir les raisons des choses, le passage d’une économie agraire à une civilisation urbaine avec la production organisée des corps de métier et l’organisation des marchés, le développement des universités étaient autant de défis pour les théologiens invités à rendre compte d’une intelligence de la foi à la lumière de la raison dans une controverse qui opposait l’une et l’autre comme source de « deux vérités ». Thomas d’Aquin est le premier à tenir que la raison peut parler de la foi et il est le fondateur de la « scolastique », c’est-à-dire une théologie élaborée dans des écoles (schola) et qui puisse être une « pédagogie de la raison ». L’enseignement doit partir de la lecture critique des textes (la lectio) pour remettre en question leur contenu (des questionae) selon les procédés de la dialectique et s’achever par une dispute (la disputatio) dans laquelle s’affrontent les diverses interprétations. Les Quaestiones disputatae constituent l’œuvre universitaire majeure de Thomas d’Aquin qui réalisa par ailleurs à la fin de sa vie deux véritables traités : la Summa contra Gentiles, analyse critique des philosophies antérieures et la Somme théologique (Summa Theologiae) qui consacre une nouvelle approche de la nature, centrée sur sa réalité profane et dans laquelle l’homme, au lieu de projeter son mirage sur les choses et sur les êtres, est invité à y trouver ce qui peut conduire à Dieu.

Un autre juriste de Bologne, Balde, transposera le concept de corporation — l’universitas — aux cités. Alors que les canonistes des XIIe et XIIIe siècles parlaient de la corporation comme d’une personne fictive, Balde considérera que les hommes qui composent une corporation y sont en quelque sorte incorporés comme citoyens. La Cité agit en tant que corporation immortelle par le truchement de ses membres mortels regroupés dans l’universitas. Appliquée au royaume, la théorie de la corporation permettra à Balde de souligner que comme unité territoriale elle s’identifie à ses membres mais qu’elle a aussi une dimension abstraite et perpétuelle sous la forme de l’universitas ou de la res publica (respublica regni). Cette corporation immortelle fait encore exister une personne légale, elle aussi immortelle, la dignitas ou fonction royale, dont elle confie la charge au roi mortel. Cette théorie de la corporation marque un saut conceptuel par rapport aux idées thomistes car pour Thomas d’Aquin l’État n’était qu’une unité d’ordre de ses membres.




Conclusion

Jérusalem, Athènes et Rome. Pour ne pas être la seule source de la pensée européenne, cette triade dit quelque chose de ce qui fonde l’État et le politique, la justice et le droit.
	Jérusalem renvoie à l’héritage judéo-chrétien de la civilisation européenne, à l’idée d’une transcendance qui s’impose à tout homme. Les grands noms de la philosophie politique au XVIIe siècle penseront l’État moderne en rappelant la transcendance et la loi naturelle. Ainsi Thomas Hobbes, s’il insiste sur le fait que « suivant la constitution essentielle de l’État, les deux épées de guerre et de justice sont entre les mains de celui qui y exerce la souveraine puissance [42]  », évoquera « la génération de ce grand Léviathan, ou plutôt pour en parler avec plus de révérence, de ce dieu mortel, auquel nous devons, sous le Dieu immortel, notre paix et notre protection... En lui réside l’essence de la République qui se définit ainsi : une personne unique telle qu’une grande multitude d’hommes se sont faits, chacun d’entre eux, par des conventions mutuelles qu’ils ont passées l’un avec l’autre, l’auteur de ses actions, afin qu’elle use de la force et des ressources de tous, comme elle le jugera expédient, en vue de leur paix et de leur commune défense [43]  ». De même, le grand théologien espagnol Francisco de Vitoria distinguera dans les causes de l’autorité politique une cause matérielle qui est l’État, instrument de la communauté et une cause efficiente — Dieu — origine de toute autorité.

	La Grèce fonde la démocratie et l’égalité devant la loi. Chaque citoyen a la possibilité de participer régulièrement à l’assemblée du peuple qui décide de tout, de siéger au tribunal populaire, l’Héliée composé de 6 000 citoyens tirés au sort, et d’exercer au moins une fois dans sa vie une magistrature. Pour la première fois dans l’histoire de l’humanité, le peuple a pris, dans le siècle de Périclès, son destin en main. Les grandes tragédies d’Eschyle, de Sophocle et d’Euripide et l’histoire avec les grands récits des guerres médiques d’Hérodote et de la guerre du Péloponnèse de Thucydide attestent de ce que sera « l’école de la Grèce ».

	Rome imprègne tout notre vocabulaire politique et son droit est la base majeure du droit public européen. Canonistes et légistes y puiseront les concepts utiles pour forger l’auctoritas du pape et la dignitas des rois. Il servira de repoussoir aux philosophes classiques (pour soustraire l’homme au servage et garantir le « droit à la sûreté et à la vie » avec le concept de souveraineté) et de modèle aux romantiques allemands — Fichte, Schelling, Schliermacher et Herder — et à l’école juridique allemande avec l’idée du droit du sang et de la foi du peuple.
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Chapitre 2. La souveraineté et la question théologico-politique
De Constantin à Charlemagne


Ce qu’il est convenu d’appeler la question théologico-politique est la question de l’origine ou du fondement du pouvoir politique. Question longtemps résolue par la réponse de l’apôtre saint Paul dans son épître aux Romains : « Que chacun se soumette aux autorités en charge. Car il n’y a point d’autorité qui ne vienne de Dieu et celles qui existent sont constituées par Dieu si bien que celui qui résiste à l’autorité se rebelle contre l’ordre établi par Dieu » (Rm 13,1). Même assortie de l’idée de la soumission aux pouvoirs civils (« Que chacun se soumette aux autorités en charge »), l’affirmation de Paul — « Tout pouvoir vient de Dieu » (Omnis potestas nisi a Deo) — ne laisse aucun doute sur ce qui fonde le pouvoir. Qu’il soit temporel ou spirituel, il vient de Dieu : « Les autorités qui existent sont constituées par Dieu. »

Le premier millénaire va être marqué par un débat entre les deux pouvoirs qui revendiquent tous deux d’être « constitués par Dieu » : du pape ou de l’empereur, qui est souverain ? Ce débat se prolongera jusqu’à la fin du Moyen Âge et ne sera tranché qu’au moment des Lumières et de leur prolongement révolutionnaire. Alors, la source de la souveraineté passera de Dieu au peuple ou à la nation.

Le premier millénaire couvre une longue période qui va de l’Antiquité au Moyen Âge et comporte deux temps différents :
	de 300 à 750, de l’Empire romain aux barbares, un temps scandé par trois événements :
	la chute de l’Empire romain au IVe siècle,

	le développement des royaumes barbares : wisigoths en Espagne, francs en Gaule, ostrogoths,

	l’expansion de l’islam au VIIe siècle et la conquête de l’Espagne wisigothique en 713 ;



	de 750 à 1050, de la monarchie franque à la monarchie othonienne avec à nouveau trois temps forts :
	le couronnement de Charlemagne par Léon VII à Rome qui marque le début de la fonction pontificale médiévale,

	le partage de l’Empire carolingien entre les trois petits-fils de Charlemagne avec le traité de Verdun de 843 qui attribue la Francia occidentalis à Charles le Chauve, la Lotharingie à Lothaire et la Francia orientalis à Louis le Germanique,

	la naissance des grandes monarchies nationales : othonienne (937) et capétienne (987).




Cette période va voir se développer plusieurs Empires — romain, byzantin, carolingien, puis le Saint-Empire romain germanique — que campent trois grandes figures politiques : Constantin, en raison de sa conversion au christianisme et de ses conséquences politiques pour l’Empire romain, Charlemagne (742-814), père de la première Europe, et Othon Ier (912-973), fondateur du Saint-Empire romain germanique.

Deux grands modèles politiques vont apparaître — fondés sur des théologies politiques différentes parce qu’elles ne répondent pas de la même manière à la question : du sacerdotium (le pape) ou de l’imperium (l’empereur), qui est souverain ? — le modèle byzantin de l’Empire englobant et le modèle romain de l’Église englobante.

Plus tard, au tournant des deux premiers millénaires, le conflit rebondira entre le pape et les nouveaux empereurs, carolingien ou allemand, autour de la question de la rénovation (renovatio) ou de la translation (translatio) de l’Empire romain.

Rome, Constantinople (qui deviendra Byzance), Aix-la-Chapelle. Trois capitales, trois centres politiques, trois visions du monde. Rome, centre de l’Empire et lieu de naissance de l’Église. Constantinople, nom que l’empereur Constantin donne au milieu du IVe siècle à la vieille cité grecque de Byzance pour doter la partie orientale de l’Empire romain de la capitale qui lui manquait dans sa partie orientale. La « nouvelle Rome » prépare la naissance de l’Empire byzantin : romaine par ses institutions, elle est en effet grecque par sa langue et sa culture. En déplaçant vers l’est le centre de gravité de l’Empire, Constantin donne à l’Orient une cohésion qu’il n’avait jamais eue et rend inéluctable à plus ou moins brève échéance la séparation de la pars occidentalis et de la pars orientalis. Celle-ci interviendra après la mort de Théodose en 395 qui mettra les souverains de Byzance aux prises avec les problèmes propres à la partie orientale de l’Empire romain. Aix-la-Chapelle est indissolublement lié à Charlemagne qui choisit cette ville pour y construire un palais avec une chapelle octogonale et y établit la capitale de l’Empire carolingien. Elle restera le centre politique des empereurs allemands du Saint-Empire romain germanique jusqu’au XVIe siècle.

Mais avant d’évoquer les deux théologies politiques, le modèle byzantin de l’Empire englobant et le modèle romain de l’Église englobante, il faut comprendre l’origine de la question et le débat créé à la suite du sac de Rome.

I - L’origine de la question théologico-politique
Au cœur de la question, on trouve le concept grec de « monarchie » et le surgissement du christianisme.
A - Le point de départ : la monarchie divine grecque (« qu’il n’y ait qu’un seul souverain »)
Aristote dans sa Métaphysique au livre XII affirme : « Les êtres ne veulent pas être mal gouvernés. La pluralité de souverains n’est pas bonne : qu’il n’y ait qu’un seul souverain. » Face au dualisme platonicien, il affirme une « monarchie politique ». Le principe du pouvoir est celui d’un seul souverain. Même si le thème de « monarque » n’apparaît pas encore, est ainsi suggéré que, de même qu’il y a un dieu qui est l’unique principe du monde, il y a sur terre un unique dépositaire du pouvoir.

De même, Philon dans son Traité du monde estime que le cosmos a une constitution monarchique. Dieu maintient le fonctionnement de la monarchie institutionnelle. Il agit mais il n’est pas lui-même la puissance (dynamis), d’où la formule : « Le roi règne mais il ne gouverne pas. » Du coup, si Dieu est la condition nécessaire pour qu’existe une puissance (potestas), ce Dieu est le dépositaire de l’autorité (auctoritas), cette auctoritas qui conditionne la potestas. Ainsi, le principe d’un Dieu unique affirmé par les religions monothéistes devient le fondement de l’auctoritas politique. Philon évoque ainsi la monarchie en Israël : « un peuple, un Dieu ». Dieu est celui qui établit l’ordre (taxis) et un pouvoir (arché) fondé sur la loi. Cet ordre désigne la politeia, la constitution de l’État. Philon ajoute : « Il y a un seul chef, un seul guide, un seul roi à qui il est permis de diriger et d’administrer l’univers. »

B - Quelle place pour Dieu dans la Cité?
La question ne s’était pas posée dans l’Antiquité dans la mesure où la religion ne constituait pas une sphère séparée, où elle était politique parce qu’elle était l’une des expressions de la Cité. À Rome comme à Athènes, la religion était civile. Le citoyen romain était l’homme qui possédait la religion de la Cité. Le droit était enraciné dans l’espace territorial, la terra patria, cette part du sol que la religion domestique sanctifiait.

Comment dès lors n’y aurait-il pas eu affrontement des autorités politiques avec les disciples du Christ même si, soumis à la question, Jésus avait clairement statué selon Matthieu l’évangéliste :

« Alors, s’en étant allés, les Pharisiens tinrent conseil pour le prendre au piège dans une parole. Et ils lui envoient leurs disciples avec les Hérodiens, pour dire : “Maître, nous savons que tu es véridique et que tu enseignes la voie de Dieu en vérité. […] Dis-nous donc ce qu’il t’en semble : est-il permis ou non de payer le tribut à César?” Comprenant leur perversité, Jésus dit : “Pourquoi me mettez-vous à l’épreuve, hypocrites? Montrez-moi la monnaie du tribut.” Ils lui présentèrent un denier. Et il leur dit : “De qui est cette effigie, et l’inscription ?” Ils disent : “De César”. Alors il leur dit : “Rendez donc à César ce qui est à César et à Dieu ce qui est à Dieu.” Et en entendant cela, ils furent étonnés, et le laissant, ils s’en allèrent [1] . »


De fait, avec le christianisme, un nouveau temps s’installe. Dans le passage rapporté par l’évangéliste Matthieu, mais aussi par Marc et Luc, Jésus répond à une question qui vise à le piéger : « Est-il permis de payer le tribut à César ? » S’il répond non, il devient rebelle à l’autorité d’occupation. S’il répond oui, il peut être accusé de pactiser avec celle-ci. Ayant demandé qu’on lui présente un denier, il pose à son tour une question : « De qui est cette image ? » On lui répond : « De César », et il conclut alors par la célèbre formule du « rendez à chacun ».

Ce faisant, Jésus ne fait que décrire une situation de fait où la monnaie romaine circule dans tout l’Empire et où l’impôt est dû. Mais il se garde bien en même temps de dire ce qu’il faut faire. Il ne dit pas qu’il faut payer le cens à l’occupant, invitant les hommes à juger eux-mêmes ce qu’ils doivent à César. C’est à eux et à eux seuls de dire qui est César et de déterminer ce qu’ils lui doivent. Jésus affirme ainsi clairement l’origine humaine du pouvoir : c’est aux hommes de déterminer les institutions de la Cité et d’en fixer les règles, de dire qui est César et ce qui lui est dû. Mais en même temps, il leur revient de ne pas oublier qu’ils doivent rendre des devoirs à Dieu. Reconnaissance qu’à côté de l’ordre politique, il y a un autre ordre, celui de Dieu, deux ordres irréductibles l’un à l’autre.

Pour être sans équivoque, la réponse de Jésus laisse cependant ouverte la question des rapports entre les deux ordres. Ce sera tout l’enjeu de la grande querelle politique du IIIe siècle entre le théologien alexandrin Origène et le philosophe Celse.

C - La polémique entre Celse et Origène : le monothéisme comme problème politique
Cette polémique montre que le monde antique était bien conscient de la portée politique du monothéisme judéo-chrétien. D’après Celse, les chrétiens rejettent le polythéisme au motif qu’on ne peut servir plusieurs maîtres à la fois. Et ce choix ouvre la voie à la rébellion alors qu’en honorant les dieux rien n’interdit qu’on honore aussi le dieu suprême. En se présentant comme le parti du Dieu Un, les chrétiens sont des partisans et des rebelles dans l’ordre politique car « les parties de la terre où les peuples adorent les dieux comme le faisaient leurs pères ont été attribuées chacune à un surveillant et réparties en autant de gouvernements ». Dès lors, si on détruit les cultes nationaux, on détruit les particularités de chaque nation et on s’en prend à l’imperium romanum.

Celse prend donc position contre le monothéisme chrétien car il craint la destruction de l’Empire. Il considère que le Dieu qui accorde le droit de cité aux religions traditionnelles « règne certes sur le cœur des fidèles mais il ne les gouverne pas ». Aux chrétiens qui affirment que le Dieu unique protégera l’Empire, Celse renvoie au destin du monothéisme juif qui a conduit à la destruction d’Israël : les juifs au lieu d’être maîtres du monde n’ont pas gardé la plus petite parcelle de terre. Jamais, dit-il, des peuples différents ne pourront s’accorder sur une loi unique et c’est pourquoi le monothéisme est destructeur.
CELSE ET ORIGÈNEAuteur d’un ouvrage célèbre contre le christianisme composé au IIe siècle de l’ère chrétienne - l’Alethès logos ou le Vrai Discours –, Celse est un grand connaisseur des philosophes grecs et des textes bibliques. Il réfute l’enseignement des chrétiens et en particulier l’incarnation de Jésus-Christ, pour lui incompatible avec l’idée d’un Dieu immuable, et sa résurrection, qui ne serait qu’une fable due à une femme devenue hystérique.
Celse accuse surtout les chrétiens de répandre leur foi et d’affaiblir l’Empire en se tenant à l’écart de la vie publique et en ne servant pas l’empereur si la défense de la patrie et de la loi l’exige. Cette critique violente fut jugée suffisamment dangereuse par Ambroise, évêque de Milan, pour qu’il demande à Origène de réfuter point par point les thèses de Celse. Il en sortit une œuvre monumentale de huit livres – Contre Celse –, véritable apologie de la religion chrétienne. Né à Alexandrie à la fin du IIe siècle où il ouvrit une école de grammaire, Origène est l’auteur d’une œuvre exégétique considérable, tant par l’ampleur des informations données (puisées à toutes les sources de la tradition rabbinique) que par l’élan spirituel qui l’anime. L’Écriture est pour lui, au même titre que l’humanité du Christ, un des modes de la présence de Dieu au monde. Origène conçoit le christianisme comme une véritable philosophie et une manière de vivre. Son rayonnement fut immense en raison de ses nombreux voyages dans tout l’Empire romain. Son œuvre a inspiré toute la patristique chrétienne et notamment les pères cappadociens : Grégoire de Nysse, Basile de Césarée, Grégoire de Naziance.
Origène répond à cette condamnation en ayant recours à une perspective eschatologique. Évoquant le prophète Sophonie, il estime que l’abolition des particularismes ne peut se faire « ici et maintenant » et que la diversité des peuples ne sera abolie qu’au jour du jugement dernier :

« J’ai retranché les nations, leurs tours d’angle ont été détruites, j’ai rendu leurs rues désertes : plus de passants. Leurs cités ont été saccagées : plus d’hommes, plus d’habitants… C’est pourquoi attendez-moi aux jours où je me lèverai en accusateur car j’ai décrété de réunir les nations, de rassembler les royaumes. Je ne laisserai subsister en son sein qu’un peuple humble et modeste et c’est dans le nom de Yahvé que cherchera refuge le reste d’Israël. Ils pourront paître et se reposer sans que personne les inquiète [2] . »

Le prophète Sophonie (en hébreu, sephan-Yah, « Yahvé abrite ») n’est connu que par les renseignements relevés dans le livre biblique qui porte son nom et que l’on a classé dans la liste des douze petits prophètes. Il apparaît au terme d’une généalogie (I, 1) qui le fait remonter jusqu’à un certain Ézéchias, Judéen d’origine, Sophonie vécut et prêcha en Judée sous Josias entre -640 et -630, juste avant l’intervention de Jérémie.

Pour Origène, cette perspective eschatologique et la conscience heureuse que le christianisme se répand inlassablement conduisent à une interprétation théologique du problème politique de l’Empire romain. Dans son opuscule Contre Celse, il écrit : « Jésus naquit sous le gouvernement d’Auguste qui étant le seul roi a pu mettre sur un même plan les multitudes. » Mais si tous les peuples étaient les mêmes sujets de l’empereur romain, l’existence de nombreux États faisait obstacle à l’accomplissement de l’injonction de Jésus « Allez donc de toutes les nations faites des disciples » (Mt, 28, 29). Ainsi pointait-il sur la contradiction entre l’existence de nations particulières et le message chrétien universel.
L’eschatologie est la science des choses ultimes ou des fins dernières de l’homme, c’est-à-dire essentiellement du destin de l’homme après la mort et de la fin du monde.

De même, Grégoire de Naziance, un autre père cappadocien de l’Église, récusera dans son troisième discours théologique toute idée de monarchie politique en déclarant que si les chrétiens confessent la monarchie de Dieu, « ce concept n’a aucune correspondance dans la société ».

L’un et l’autre expriment ainsi une condamnation ferme de toute théologie « politique ». Et pourtant, la question des rapports entre pouvoir spirituel et pouvoir temporel sera l’une des questions majeures posées à l’État depuis la conversion de l’empereur Constantin au IVe siècle (en 313) jusqu’aux premières lois distinguant l’Église de l’État au XVe siècle (comme la célèbre pragmatique sanction de Bourges en 1438). Ce qui est en jeu, c’est la question du fondement du pouvoir de l’État pour le souverain. Jusqu’à l’avènement de la démocratie et de la souveraineté populaire, ce fondement de l’autorité est en effet situé du côté de la volonté divine dont les papes, les empereurs et les rois se disputent la représentation sur Terre. Ce qui fonde le pouvoir jusqu’au renversement opéré par Machiavel et qui sera généralisé par les Lumières, c’est qu’il vient de Dieu : « Les autorités qui existent sont constituées par Dieu. »


II - La chute de Rome et la matrice augustinienne des deux cités
La question va rebondir au moment où les chrétiens commencent à jouer un rôle politique dans l’Empire romain. Avec l’avènement de Dioclétien en 284, celui-ci traverse une crise profonde, à la fois politique, économique, démographique et religieuse. À cela s’ajoutent des déboires aux frontières avec les Perses à l’Est et les Germains au Nord. Après avoir été une fédération « libérale » de cités, le pouvoir se centralise et devient « autoritaire » avec un poids important des militaires face aux patres du Sénat.

L’Empire connaît aussi une grande agitation religieuse. Dioclétien tente de conjurer la crise en imposant, pour vérifier la foi dans la patrie, une manifestation publique du culte placé sous l’égide de Jupiter, appel perçu par les chrétiens comme une incitation à l’idolâtrie. C’est la conversion de Constantin — que les historiens datent en général de 312 — qui va changer progressivement la donne.
L’EMPIRE ROMAIN[image: ]

AFDEC

A - Une ellipse à deux pôles
Même s’il demeure pontifex maximus (grand pontife) de la religion romaine, l’empereur développe un culte impérial chrétien. Désormais, « l’Église va se penser durablement sous le mode original d’une ellipse et de ses deux pôles, l’un pontifical, l’autre impérial […] et cette innovation est fondamentale car, jusqu’alors, les chrétiens avaient choisi le martyre plutôt que l’hommage à l’empereur [3]  ».
UNE ELLIPSE À DEUX PÔLES[image: ]


Mais la question est relancée avec le sac de Rome en 410 puis la chute de l’Empire romain d’Occident en 476. On reproche alors à l’Église d’avoir fragilisé l’Empire et aux chrétiens d’être responsables de sa chute.
CONSTANTIN (285-337)Né en 285, Constantin fut proclamé empereur en 306. Entouré d’un conseil impérial et de ministres, il combina une centralisation des pouvoirs impériaux avec une grande décentralisation administrative qui accéléra la séparation entre l’Occident, morcelé en deux ou trois préfectures, et l’Orient, placé sous l’autorité d’un seul préfet. Les préfets disposaient de pouvoirs considérables : maintien de l’ordre, juridiction, gestion de l’impôt, conscription, paiement des soldes… Il mourut après trente ans de règne en 337. Son nom est associé à la fondation de la ville de Constantinople en 324. Le choix de la vieille cité grecque de Byzance s’explique pour des raisons stratégiques - une position inexpugnable et la Corne d’Or comme port naturel - et économiques. Cette décision donna à l’Orient la capitale qui lui manquait - la nouvelle Rome - et prépara la naissance de l’Empire byzantin. En déplaçant vers l’est le centre de gravité de l’Empire, Constantin donnait à l’Orient une cohésion qu’il n’avait jamais eue et rendait inéluctable à plus ou moins brève échéance la séparation de la pars occidentalis et de la pars orientalis.


B - La matrice augustinienne des deux Cités
Le sac de Rome est en effet l’occasion d’un large débat dans l’Empire à l’initiative des païens : la doctrine chrétienne n’a-t-elle pas détourné les hommes du souci des choses temporelles au profit du soin de l’âme et affaibli le sens civique jusqu’à provoquer l’effondrement de l’État? Un haut fonctionnaire, lui-même chrétien, n’hésite pas à écrire à Augustin : « C’est sous des princes chrétiens, pratiquant de leur mieux la religion chrétienne que de si grands malheurs sont arrivés à Rome [4] . »

Dans la même verve mais plus accusatrice encore, un autre fonctionnaire, Volusien, affirme : « La prédication et la doctrine chrétienne ne conviennent nullement à la conduite de l’État, car voici, dit-on, ses préceptes : “ne rends à personne le mal pour le mal ; si quelqu’un te frappe sur la joue, présente-lui l’autre” ; “à celui qui veut t’enlever ta tunique, abandonne ton manteau”. Il semble clair que de telles mœurs ne sauraient être pratiquées dans un pays sans le conduire à la ruine [5] . »

C’est le moment où l’un des plus grands penseurs de l’histoire européenne, saint Augustin — lui-même converti au christianisme comme il l’a décrit dans Les Confessions —, prend sa plume pour défendre le christianisme et son autonomie radicale par rapport à la Cité des hommes. La Cité de Dieu (412-417) est un monument philosophique, théologique et politique. Saint Augustin y déploie une théologie du temps et de l’histoire aux implications politiques fondamentales en ce qu’elle pose le principe de la dualité des deux Cités, véritable matrice de jugement politique.

« Deux amours ont bâti deux Cités. L’amour de soi jusqu’au mépris de Dieu, la Cité terrestre. L’amour de Dieu jusqu’au mépris de soi, la Cité céleste. L’une se glorifie elle-même, l’autre dans le Seigneur [6] . »


Dans cette célèbre formule de l’évêque d’Hippone distingue les deux cités en fonction de leurs orientations respectives. La Cité terrestre désigne tout État (Rome) vivant selon un idéal purement humain et excluant Dieu de sa finalité. La Cité céleste désigne le rassemblement des hommes qui vivent selon la loi de Dieu. Mais il ne s’agit pas pour Augustin d’opposer de manière manichéenne les deux cités, ni de prononcer la déchéance absolue de la Cité terrestre. La Cité de Dieu n’est pas l’antithèse de la Cité du monde comme le bien serait l’antithèse du mal. Il se refuse à envisager la fondation d’une Cité chrétienne ou à réduire la perspective de la Cité de Dieu à la primauté du pouvoir spirituel sur le pouvoir temporel. Son souci est apologétique. Rappelant que les malheurs publics sont antérieurs au christianisme et que c’est le paganisme qui a entraîné la décadence morale de Rome, il veut suggérer par sa démonstration que le bonheur se trouve en Dieu et que seul le Christ y conduit. Avec justesse, l’historien polonais Koselleck écrit que « pour laver le christianisme du reproche qu’on lui faisait d’être responsable du déclin de Rome », Augustin veut simplement affirmer « que le règne du Christ et une domination terrestre comme celle de l’imperium ne doivent aucunement être tenus pour identiques [7]  ».

Saint Augustin est trop conscient de la grandeur de la Cité pour soutenir que l’homme n’a rien à faire avec le monde. Entre ces deux Cités qui balisent le champ de l’histoire, les hommes exercent leur liberté. Mais la situation est instable car le rapport de forces peut changer à tout moment : ceux qui sont ennemis aujourd’hui peuvent devenir amis demain. La Cité de Dieu « doit se souvenir que parmi ses ennemis mêmes se cachent ses futurs citoyens et se garder de penser qu’elle n’a aucun fruit à espérer même pour eux en les supportant comme ennemis jusqu’au jour où elle parviendra à les accueillir comme croyants [8]  ».

La Cité de Dieu, effective en ce monde, est aussi présente au sein de l’Église, mais la communauté intérieure des croyants se trouve, elle, toujours en pèlerinage, et son royaume ne se peut se fonder que sur l’espérance tandis que la Cité terrestre se construit sur la possession :

« Dans le cours de son pèlerinage, la Cité céleste appelle à elle tous les citoyens de toutes les nations. Elle constitue et rassemble une société de pèlerins de toute race et de toute langue. […] Elle conserve tout ce qui, dans les diverses nations, est dirigé vers une seule et même fin terrestre, pourvu que rien ne s’y oppose à la foi du seul vrai Dieu. Pendant son pèlerinage, la Cité céleste utilise donc la paix terrestre ainsi que tout ce qui convient à la nature mortelle des hommes. Elle encourage l’union des volontés humaines […] mais elle rapporte la paix d’ici-bas à la paix céleste. Car cette dernière seule est la vraie paix, la seule qui corresponde aux conditions de la paix entre créatures douées de raison, à savoir une société parfaitement ordonnée et parfaitement unie, formée de ceux qui jouissent de Dieu et d’eux-mêmes en Dieu [9] . »


Distinguant Cité de Dieu et Cité terrestre, Augustin est cependant conscient des enjeux politiques de la cité des hommes. Il décrit ainsi la situation de Rome : « Le peuple est une multitude raisonnable unie dans la paisible et commune possession de ce qu’elle aime […] et suivant cette définition qui est la nôtre, le peuple romain est un peuple, l’État de Rome est sans doute une république [10] . » Dès lors, ce qui est demandé aux États, pour la paix du peuple, c’est de rechercher la justice car « sans la justice, les royaumes sont-ils autre chose que de vastes brigandages [11]  ». Et de conclure avec force par un jugement qui reste d’une grande actualité politique : « Là où il n’y a pas de justice, il n’y a pas de république [12] . »

La distinction rigoureuse entre la Cité de Dieu et l’État interdit donc que la première puisse être réalisée sur cette terre : si les deux Cités sont inextricablement mêlées, leurs fins dernières ne sauraient être confondues. Cette matrice sera à l’origine de deux lectures distinctes et de deux filiations politiques différentes :
	la première — qu’on appellera l’augustinisme politique — sera la source de la problématique théologico-politique. Dans cette vision, le pouvoir est délégué par Dieu. C’est à cette doctrine que Bossuet se référera pour défendre au XVIIe siècle la monarchie des Bourbons, dite de « droit divin ». Son rejet aboutira finalement à l’émancipation du pouvoir temporel;

	la seconde, qui triomphera tardivement, affirmera un écart fondamental qu’aucune institution, État ou Église, ne saurait diminuer, encore moins annuler. Dans cette lecture, reconnaître l’existence de deux Cités, c’est placer un garde-fou destiné à barrer la voie à toute tentation d’un accomplissement temporel de la Cité de Dieu.


Cette seconde lecture peut surprendre tous ceux pour qui la modernité politique a été acquise contre l’Église. Elle est décrite par Marcel Gauchet [13] dans son histoire politique de la religion quand il y présente le christianisme comme « une religion de la sortie de la religion ». Il insiste sur le fait que tout en donnant à l’Église — institution — le pouvoir de guider les croyants, le christianisme a également laissé l’homme libre de se situer en dehors de l’Église, soit en récusant toute médiation (ce sera la Réforme du XVIe siècle), soit en refusant Dieu avec l’athéisme du XVIIIe siècle. L’histoire politique de la religion, c’est, selon Marcel Gauchet, « la marche d’un ordre intégralement subi vers un ordre de plus en plus voulu ». La propre logique d’autonomisation du sujet du christianisme libère un ordre du monde purement profane et laïc défini par la raison et la conscience de soi de la liberté. C’est le passage de l’hétéronomie (le fait de recevoir sa loi de l’extérieur) à l’autonomie (le fait de se donner à soi-même sa propre loi).

Mais cette autonomie n’apparaîtra pas facilement. Désormais, les liens de l’espace politique et du christianisme seront durablement problématiques. Dans l’Empire romain comme dans l’Empire carolingien puis dans l’Europe médiévale, le pouvoir sera en effet au moins autant théologique que politique. Trois configurations politiques de rapports entre les deux pouvoirs vont apparaître : le modèle eusébien, le modèle gélasien, et la confrontation des deux dans l’Empire carolingien et dans le Saint-Empire romain germanique.


III - Byzance ou le modèle eusébien de l’empire englobant
La structure fondamentale de la pensée politique byzantine fut établie pour l’essentiel, après la conversion de Constantin au christianisme, par Eusèbe de Césarée (262-340) pour qui l’établissement de l’Empire chrétien par Constantin marquait un tournant décisif dans l’histoire : l’accomplissement de la promesse de Dieu à Abraham.
Dieu avait promis à Abraham de lui donner, ainsi qu’à sa postérité, « la terre de ses pérégrinations, toute la Terre de Canaan, comme possession éternelle » (Genèse, 17, 8).

MODÈLE EUSÉBIEN ET MODÈLE GÉLASIEN[image: ]


A - L’Empire, accomplissement du christianisme
Pour Eusèbe, disciple d’Origène, la naissance de Jésus dans l’Empire de la pax romana (paix romaine) qui organise le premier recensement est un signe politique. La fin des États nationaux (en Égypte, Judée, Syrie…) sous la pax romana d’Auguste est providentiellement liée à l’avènement du Christ. Toutes les nations de l’oikouméné (la communauté) sont désormais sous la domination pacifiée des Romains. L’imperium signifie la paix alors que les guerres étaient liées à l’appartenance nationale plurielle. Les signes de l’avènement du Christ annoncés dans les écritures sont la paix, la cessation du pluralisme politique sous la forme d’États nationaux, le rejet de l’idolâtrie polythéiste et l’intuition religieuse du fait qu’il n’y a qu’un seul Dieu créateur qui règne sur les hommes. Le monothéisme métaphysique est donc le pendant de l’imperium romanum qui dissout les nations. Et Eusèbe décline alors son modèle dans la Vie de Constantin : « Au souverain unique sur la terre, correspond le Dieu unique. »
EUSÈBE DE CÉSARÉE (VERS 265-VERS 340)Né à Césarée en Palestine, Eusèbe a travaillé auprès de Pamphile qui avait recueilli la bibliothèque d’Origène pour réviser et éditer les livres saints et les textes les plus importants. Après avoir dû s’exiler en Égypte pendant la persécution de Dioclétien à la fin du IIIe siècle, il revint en Palestine au début des années 300, y fut élu évêque et produisit une grande œuvre littéraire et notamment une Première Histoire de l’Église établie à partir de tableaux synoptiques qu’il avait dressés et qui permettaient d’assurer le rapprochement des successions impériales et épiscopales. Il est connu pour être le panégyriste de Constantin dont il célébra dans sa Théophanie la conversion au christianisme, signe pour lui de l’action de Dieu et de la victoire définitive de la nouvelle Église sur les païens. Il achevait ainsi une œuvre apologétique qui avait commencé plus tôt quand il avait réfuté point par point le traité du philosophe Porphyre - Contre les chrétiens -, vigoureux pamphlet contre la religion chrétienne accusée de nier les valeurs de la Grèce antique.

Cette pensée est en décalage complet par rapport à la perspective d’Origène : la question monothéiste n’est plus vue d’un point de vue eschatologique mais d’un point de vue historique et politique. Le constat de la fin des États nationaux coïncide avec l’accomplissement des promesses de l’Ancien Testament et revient à opter politiquement pour l’Empire. Les trois notions — Imperium romanum, paix et monothéisme — sont donc indissolublement liées avec un seul facteur : la monarchie de l’empereur romain, monarque unique sur la terre qui renvoie au monarque unique dans les cieux.

B - L’imperium englobant
Pour légitimer cette nouvelle pratique, Eusèbe de Césarée, évêque et chantre de l’empereur Constantin, va affirmer une théologie politique fondée sur « la conjonction heureuse des deux pôles [14]  ». Selon lui, l’Église et l’État sont intimement liés. Eusèbe interprète la paix d’Auguste comme un effet de la Providence divine pour aider à la diffusion de l’Évangile parmi les peuples qui, par leur agrégation à l’Empire romain, cessent d’être des ennemis. L’Empire romain est la réalisation terrestre du royaume de Dieu et l’empereur — dont il fait un isapostolos (un « semblable aux apôtres ») — est le « vicaire du Christ », le « lieutenant de Dieu sur terre ». Eusèbe écrit ainsi :
« Notre empereur est comme le soleil rayonnant. Il illumine le moindre de ses sujets et le plus éloigné de son Empire par la présence de ses Césars, comme par les rayons perçants de sa propre clarté. Investi de l’image de la monarchie céleste, il lève ses regards en haut et gouverne, en réglant les affaires du monde, selon l’idée de son modèle, affermi parce qu’il s’applique à imiter la souveraineté du monarque céleste. Au roi unique correspond l’unique Dieu, roi unique dans le ciel, l’unique nomos (loi) et logos (raison) royal [15] . »

Dans ce modèle eusébien, le pape, successeur de Pierre laissé à Rome, accepte la suprématie de l’Empire. L’Empire est « englobant » et l’Église « englobée ». Preuve de cette suprématie : quand le christianisme doit régler les premières hérésies (arienne, monophysite, nestorienne…), c’est l’empereur et non le pape qui convoque les conciles œcuméniques.
Ces conciles sont dits œcuméniques, car ils sont communs à l’Église d’Orient, qui deviendra l’Église orthodoxe, et à l’Église d’Occident, qui deviendra l’Église catholique.

LES CONCILES DE L’ANTIQUITÉ CONVOQUÉS PAR LES EMPEREURS[image: ]Nicée I	325	Constantin Constantinople I	381	Théodose Ier Éphèse	431	Théodose II Chalcédoine	451	Marcien Constantinople II	553	Justinien Constantinople III	680	Constantin IV Nicée II	787	Irène Constantinople IV	869	Basile Ier



Dans ses rapports avec l’Église « englobée », l’empereur est le basileus (roi) car, étant chrétien, c’est l’Empire lui-même qui est l’Église (basileia) comprise non comme organisation hiérarchique mais comme « peuple de Dieu ». Une distinction est faite entre l’imperium et le sacerdotium :

« Parmi les plus grands dons de Dieu, conférés d’en haut par sa miséricorde, sont le sacerdotium et l’imperium. Le ministère du premier porte sur les questions divines, le second préside aux questions humaines et s’en occupe. Les deux, provenant d’une seule et même origine, règlent la vie humaine. »


Même si les deux pouvoirs — spirituel et temporel — coexistent, l’imperium est vraiment englobant. Ne serait-ce qu’en raison de la faculté reconnue à l’empereur de transformer en lois de l’Empire les canons de l’Église, pendant « aval » de sa compétence « amont » de pouvoir convoquer lui-même les conciles. La principale responsabilité de l’empereur — la sollicitudo — est de sauvegarder l’enseignement du Christ. À ce titre, il revendique la juridiction sur l’organisation et l’administration ecclésiastiques, les évêques n’ayant autorité que sur les seules questions spirituelles.

Après la mort de Constantin, cette conception de l’Empire englobant se renforcera et culminera avec l’édit de Thessalonique (qui commençait par les mots : Cunctos populos ; tous les peuples) en vertu duquel en 380 les empereurs Gratien, Valentinien II et Théodose feront du christianisme la religion officielle de l’Empire.

C - Le Corpus juris civilis de Justinien et son destin politique
L’expression politique et juridique du modèle eusébien se trouve dans le Corpus juris civilis, vaste compilation du droit romain entreprise sur l’ordre de l’empereur Justinien en 527. Ce corpus est composé d’un code, des constitutions impériales, des Institutes, du Digeste et des Novelles. Rédigé en latin, il reprend la distinction fondamentale du droit romain entre le droit public (jus publicum) et le droit privé (jus privatum) (ce dernier recouvrant l’essentiel du corpus).

Le message politique dominant du Corpus juris civilis est théocratique. Au début du Digeste, l’empereur se décrit dans la Constitution « Deo auctore », comme « gouvernant sur l’ordre de Dieu notre Empire qui nous a été confié par la majesté céleste ». Les lois de l’empereur sont sacrées et il est tout à la fois souverain pontife (pontifex maximus) et seigneur du monde (dominus mundi). Comme l’exprime l’adage, « ce qui plaît au prince a force de loi » (quod principi placuit legis habet vigorem), l’empereur n’est pas lié par la loi, il est seul au-dessus des lois (princeps legibus solutus est). Cette affirmation sera reprise par tous les monarques de l’absolutisme de la fin du Moyen Âge et des guerres de religion.

La question la plus fondamentale concerne l’origine du pouvoir impérial lui-même. On renvoie alors à une lex regia (loi royale) dont les historiens discutent le statut pour savoir s’il s’agit d’une construction juridique artificielle ou si elle évoque l’assemblée du peuple qui donne son pouvoir à l’empereur au commencement de son règne.

Le Corpus juris civilis permettra cependant plus tard d’ouvrir à des interprétations plus strictes concernant la source de l’autorité et les limites imposées au pouvoir de l’empereur :
	le principe selon lequel « ce qui concerne tout le monde doit être approuvé par tous » (quod omnes tangit ab omnibus comprobatur) sera interprété par les juristes médiévaux (notamment les théologiens de l’école espagnole de Salamanque mais aussi les légistes royaux en France) pour justifier le consentement de la communauté [16]  ;

	le Digeste distinguant le droit civil (jus civile), le droit naturel (jus naturale) et le droit des gens (jus gentium), droit commun à tous les peuples, les juristes du Moyen Âge en tireront parti pour justifier la subordination du droit positif au droit naturel et au droit des gens.



D - Le césaropapisme
Tenir qu’en honorant l’empereur, c’est Dieu que l’on honore conduit presque inévitablement à encourager un État autoritaire, à faire l’apologie d’une théocratie et à risquer rapidement de sombrer dans la coercition et l’intolérance. Ce sera chose faite quand, sous Théodose, le christianisme deviendra religion officielle. L’Église est alors le bras armé du pouvoir impérial. Elle s’installe dans toutes les provinces et obtient la fin des cultes païens. Ce changement de statut va conduire à oublier la sage prescription du Christ. Au lieu d’une stricte séparation, les pouvoirs spirituels et temporels sont confondus.

Les conflits religieux deviennent alors affaire d’État. Théodose édicte ainsi que ceux qui refuseront de se soumettre à la religion « devront s’attendre à être l’objet de la vengeance divine mais aussi à être châtiés par nous selon la décision que le Ciel nous a inspirée » (Code Justinien, I, 1). Cette théologie politique transpose au contexte chrétien la vision romaine de l’empereur, à la fois maître des destinées politiques du monde romain (orbis romanus) et chef (pontifex maximus) de la religion romaine. On a pris l’habitude de désigner ce modèle comme césaropapiste.
Ce qui a été contesté car bien que l’empereur fût couramment appelé « prêtre et empereur », il n’était pas prêtre. Il ne l’était que dans la mesure où il exerçait des pouvoirs juridictionnels dans les questions ecclésiastiques. Voir Gilbert Dagron, Empereur et Prêtre. Étude sur le césaro-papisme byzantin, Paris, Gallimard, coll. « Bibliothèque des histoires », 1995.

QU’EST-CE QUE LE CÉSAROPAPISME ?Ce néologisme désigne l’absorption par l’empereur (César), souverain temporel, des responsabilités spirituelles de l’Église et de son chef (pape). Il a été forgé au XIXe siècle pour illustrer un processus politique engagé sous Constantin dans l’Empire romain et décrit par Eusèbe de Césarée comme le signe d’un plan de Dieu dans lequel l’empereur, unique souverain sur la terre, est non seulement l’instrument de la puissance divine mais l’image même du Logos. Ce césaropapisme sera combattu tant par les grands évêques chrétiens du IVe siècle comme Hilaire de Poitiers ou Ambroise de Milan, que par saint Augustin pour qui il n’y a aucun lien entre l’Église et l’Empire car, affirme-t-il dans La Cité de Dieu, « il y a un roi pour la vie d’ici-bas et un roi pour la vie éternelle ». C’est cette idée de séparation des deux pouvoirs qui s’imposera progressivement en Occident. En revanche, dans l’Empire romain d’Orient devenu Empire byzantin, l’idée d’une Église placée sous la protection de l’empereur gardera toute sa vitalité, le souverain désignant et déposant les patriarches à Constantinople en fonction de ses intérêts. Le césaropapisme byzantin trouvera un écho dans l’Empire carolingien puis dans le Saint-Empire romain germanique, Charlemagne comme les rois othoniens se présentant comme les défenseurs de la chrétienté latine. « À moi l’action, au pape la prière pour le succès de l’action. » Les Othoniens iront même jusqu’à vouloir soumettre l’élection du pape au consentement de l’empereur.
C’est contre cette prétention impériale que Grégoire VII entreprit la réforme qui porte son nom, mettant en place une monarchie papale centralisée qu’on désignera parfois comme un « papocésarisme ».

L’Empire romain d’Orient s’hellénisera et conservera la tradition eusébienne. Celle-ci reste en effet dominante car la chute de l’Empire romain d’Occident en 476 n’est en rien perçue à Constantinople comme la fin de l’Empire romain. Tout au contraire, la capitale de l’Empire d’Orient entend maintenir l’Empire, en quelque sorte réunifié sous son égide. L’Empire d’Orient demeurera romain jusqu’au VIe siècle. Mais sous le choc des Perses et des premières invasions germaniques, les empereurs s’affaibliront. La perte de l’Égypte au VIIe siècle signera la fin de l’universalisme. L’Empire d’Orient se transformera alors en Empire byzantin.

Mais si l’empereur n’a plus de rival civil à Rome, le patriarche de Constantinople — dont la puissance grandit quand, sous les coups de l’islam, les trois autres patriarcats de Jérusalem, Antioche et Alexandrie disparaissent — se pose en rival du pontife romain qui entend régner sur tous les chrétiens. Deux réseaux se constituent : Rome et Constantinople. Ces deux centres de la chrétienté se disputeront sur l’autorité du pape, la date de Pâques et les rapports entre les pouvoirs impérial et pontifical, le second étant subordonné au premier à Byzance tandis qu’il recherche son autonomie et sa prééminence à Rome. Les conséquences politiques et religieuses de cet affrontement seront lourdes. Avec le baptême romain de la Pologne, de la Hongrie et de la Bohème et le baptême byzantin de la Russie de Kiev et de la Bulgarie, une frontière s’établit au cœur de l’Europe comme en témoignent les conflits politiques et religieux dans l’ex-Yougoslavie.

Cette division — la première de l’espace européen — s’accentuera au fil des siècles et sera définitivement consommée avec le schisme d’Orient entre l’Église romaine et l’Église orthodoxe en 1054. La trace est encore très vive aujourd’hui comme en témoignent les relations difficiles entre l’Église romaine et le patriarchat de Moscou. Elle resurgit de manière sanglante au moment de l’éclatement de l’ex-Yougoslavie avec les conflits entre Croates et Serbes, les premiers catholiques et les seconds orthodoxes dans leur majorité.
À cette vision politique du pape romain et de l’Occident s’oppose celle de l’Orient qui évoque une harmonie de l’autorité spirituelle et du pouvoir temporel, tous deux voulus par Dieu sans que l’un doive l’emporter sur l’autre. C’est ce qui expliquera la longue querelle des images aux VIIIe et IXe siècles (723-947). L’image représente en effet un pouvoir que se disputent l’empereur et le patriarche. Tandis que les iconoclastes entendent laisser le contrôle des images aux seuls politiques, les iconophiles suggèrent une économie de l’image qui ne leur laisse pas toute la place et réserve une juste place à Dieu. Voir sur ce sujet M.-J. Mondzain, Image, icône, économie, Paris, Seuil, 1996.



IV - Rome ou le modèle gélasien de l’église englobante
A - Les conséquences politiques de la chute de Rome
Le modèle de l’Église englobante va surgir après la chute de Rome et l’effondrement de l’Empire romain. Au cours de sa désintégration — qui fut progressive —, on prit en effet l’habitude de parler de l’Empire comme d’un royaume (regnum) et de l’empereur comme d’un roi (rex). Cette évolution ne changeait pas l’origine divine de l’autorité royale — le roi l’était toujours par la grâce de Dieu (rex dei gratia) — qui était affirmée dans tous les royaumes barbares, germain, lombard ou wisigoth.

Ainsi, au VIIe siècle Isidore de Séville développait une vision de la « royauté chrétienne » et appelait le roi à agir correctement en soulignant que son principal devoir était de faire régner la justice :

« Vous serez roi si vous agissez correctement ; si vous ne le faites pas, vous ne le serez pas. »


Cette formule marquait en soi une émancipation par rapport à l’autorité ecclésiastique. Elle signifiait en effet que le souverain devait être inspiré par la loi divine et évoquait la perspective de sa révocation si, ne la suivant pas, il n’agissait pas correctement. Mais pour autant elle était muette sur l’autorité supérieure, chargée de révoquer.

Même si dans l’Espagne wisigothique comme dans l’Empire romain d’Orient, le roi légiférait en matière ecclésiastique, nommait les évêques et excommuniait les infidèles, on faisait en même temps valoir qu’il était soumis aux normes établies par l’épiscopat. Le roi wisigoth Svinthila (621-631) avait été ainsi démis puis condamné au concile de Tolède en 633 comme un roi « injuste et infidèle ».
ISIDORE DE SÉVILLE (560-636)Le nom d’Isidore, évêque de Séville, est associé à l’unité politique et religieuse de l’Espagne réalisée par les rois wisigoths aux VIe et VIIe siècles après leur abandon de la religion arienne. Conseiller des princes, Isidore contribua à la consolidation de la royauté wisigothique et à la réorganisation de l’Église d’Espagne au concile de Tolède en 633. Son souci était de publier des manuels théologiques visant à concilier l’héritage de l’Antiquité et la pensée des grands noms de la tradition chrétienne dans l’Empire romain : Tertullien, Hilaire de Poitiers, Ambroise de Milan, saint Augustin… Son œuvre majeure Étymologies sur l’origine de certaines choses est une véritable encyclopédie de vingt livres traitant de tous les savoirs, du droit à la médecine, et qui a connu un rayonnement remarquable dans toute l’Europe médiévale.

À la chute de l’Empire romain au Ve siècle en Occident, la situation bascule. L’espace de l’Église semble l’emporter sur celui de l’Empire. La métaphore de l’ellipse se maintient pourtant, ses deux foyers demeurant liés l’un à l’autre. L’Église se présente comme le seul pouvoir « englobant », maître de l’imperium lui-même englobé. Il est vrai qu’elle est la seule institution qui « tienne encore debout » et qu’elle se sent la mission de défendre le sacerdotium menacé par les barbares : Ostrogoths en Italie, Wisigoths en Espagne et Francs en Gaule. Ainsi voit-on des évêques éduquer les nouveaux pouvoirs, conseiller les princes, prendre la défense des populations, s’occuper de l’approvisionnement des villes. L’organisation ecclésiastique épouse les structures administratives de l’Empire et son droit pour s’imposer face aux royaumes barbares mais aussi aux Églises locales. On affirme alors que le pape a non seulement une charge spirituelle mais aussi un rôle juridictionnel et donc gouvernemental. L’Église n’est pas une simple communion des croyants, le corps des fidèles (corpus fidelium). Elle a besoin d’être gouvernée, il lui faut une tête, un gouvernement qui fixe des règles.

Le fondement de l’autorité papale est le mandat confié à Pierre par le Christ :

« Tu es pierre et sur cette pierre je bâtirai mon Église. Et les portes de l’enfer ne prévaudront point contre elle. Je te donnerai les clefs du royaume des cieux : tout ce que tu lieras sur la terre sera lié dans les cieux et tout ce que tu délieras sur la terre sera délié dans les cieux [17] . »


Pierre disposait donc du pouvoir de « lier et de délier ». Mais la question est vite posée : Pierre devait-il avoir un successeur ou s’agissait-il d’un mandat qui lui était confié intuitu personae (en considération de sa personne) ? L’Église y répond en affirmant que la communion des fidèles a besoin d’une tradition et d’un gouvernement continu qui s’exprime dans la succession des papes. On exhume une lettre apocryphe attribuée au pape Clément Ier et traduite en grec à la fin du IIe siècle selon laquelle Pierre avait transmis à Clément les pouvoirs de lier et de délier. L’évolution est achevée quand les papes commencent à imiter les rescrits impériaux et publient des décrétales.

Le pape Léon Ier (440-461) apporte au Ve siècle une contribution décisive en affirmant que le pape, bien qu’indigne héritier de saint Pierre, a reçu à ce titre les pouvoirs juridictionnels de lier et de délier. Il suggère ainsi qu’il faut distinguer la fonction de la personne. Et c’est à cette époque que l’on affirme la primauté du pape (primatus) et son rôle de tête (principatus)

de l’Église. C’est lui reconnaître le statut de souverain. Les juristes qui l’entourent disent en effet que le « souverain pontife » — appellation encore utilisée de nos jours — a reçu la plenitudo potestatis (la plénitude du pouvoir). C’est la première forme de la souveraineté dans l’histoire. La formule donnera lieu au Moyen Âge à de vastes débats entre canonistes et légistes royaux, les seconds réemployant la formule au bénéfice du roi.
Cette évolution rappelle celle que connaîtront les différents royaumes médiévaux avec l’apparition des « deux corps du roi ».


B - Gélase
L’un des successeurs de Léon Ier, le pape Gélase (492-496), formalisera politiquement le modèle de l’Église englobante. Il affirme en premier lieu que la terre tout entière est « possession ecclésiale » : désormais, ce sont les frontières de l’Église qui enferment l’Empire. À ce titre, son chef a un pouvoir de juridiction et d’arbitrage qui ne manquera pas de s’exercer tout au long du Moyen Âge et jusqu’à la bulle Inter Caetera du pape Alexandre VI.
Bulle de 1493 qui partageait les nouvelles terres découvertes en Amérique entre le Portugal et l’Espagne. L’arbitrage papal fut repris par le traité de Tordésillas conclu entre le Portugal et l’Espagne.

En second lieu, et alors qu’il n’est encore que le chef de la chancellerie de son prédécesseur Félix III, il saisit une initiative de l’empereur Zénon — qui avait publié en 482 une formule de foi qui contrevenait à la définition du concile de Chalcédoine — pour définir de manière plus précise les pouvoirs respectifs du rex et du sacerdox. Le sacerdotium reprend à son profit ce qu’avait l’imperium au siècle précédent avec Eusèbe. En témoigne de manière éloquente la lettre qu’il adresse à l’empereur d’Orient Anastase Ier :

« Il y a, auguste empereur, deux principes par lesquels ce monde est régi : l’autorité sacrée des pontifes et le pouvoir royal. Et pour les deux, la charge des évêques est d’autant plus lourde qu’ils doivent aussi rendre compte devant la justice de Dieu de ceux-là mêmes qui sont les rois. Tu le sais, en effet, fils très clément : bien que ta dignité te place au-dessus du genre humain, tu inclines cependant, par un devoir religieux, ta tête devant ceux qui sont chargés des choses divines et tu attends d’eux les moyens de te sauver ; et pour recevoir les célèbres mystères et les dispenser comme il convient, tu dois, tu le sais aussi, selon la règle de la religion, te soumettre plutôt que diriger. Par conséquent, en tout cela, tu dépends de leur jugement, et tu ne dois pas vouloir les réduire à ta volonté. Si en effet pour ce qui concerne les règles de l’ordre public, les chefs religieux admettent que l’Empire t’a été donné par une disposition d’en haut, et obéissent eux-mêmes à tes lois, ne voulant pas au moins dans les affaires de ce monde, paraître aller contre tes décisions irrévocables, dans quels sentiments ne faut-il pas, je t’en prie, obéir à ceux qui sont chargés de distribuer les vénérables mystères? Par contre dans les choses concernant la discipline publique, les chefs religieux saisissent que le pouvoir impérial vous a été confié d’en haut et eux-mêmes obéiront à vos lois [18] . »


Dans cette théologie politique dite gélasienne, les deux pouvoirs sont bien séparés, chacun avec sa propre sphère de compétence dans « les choses divines » ou dans celles qui concernent « l’ordre public ». Mais si le pouvoir temporel a sa propre autonomie, l’empereur ayant « directement reçu sa mission d’en haut », et si ses lois s’imposent à tous y compris aux chefs religieux, le pouvoir spirituel conserve une primauté que marque l’obligation de « courber une tête soumise devant les ministres des choses divines ». Ainsi si chacun de ces pouvoirs émane de Dieu, chacun est indépendant et cette séparation des pouvoirs est fondée sur la célèbre injonction de Jésus : « Rendez à César ce qui est à César et à Dieu ce qui est à Dieu. »

C’est ce que représente l’hétimasie, la « préparation du trône du Christ pour le jugement dernier », icone qu’on peut découvrir au musée du Louvre. Sur un trône vide, sont représentés la Croix et les Évangiles. Le Livre est posé sur le manteau royal du Christ et la Croix est entourée de la lance et de l’éponge du martyr sur le Golgotha. Cette représentation est née au Ve siècle, probablement à la suite du concile d’Éphèse quand les Pères choisirent de laisser vide le siège de la présidence alors que dans tous les conciles précédents, convoqués par l’empereur, c’est ce dernier qui occupait ce siège.

Cette image affirme la séparation des deux trônes, celui du Christ et celui de l’empereur ne pouvant se confondre. Mais ce qui est la règle en régime gélasien ne saurait exister en régime eusèbien où Dieu et César sont représentés par la même personne. À Byzance, César concentre pouvoir spirituel et pouvoir temporel. La théologie politique gélasienne, qui soumet le temporel au spirituel sans cependant confondre l’un et l’autre, va s’imposer en Occident. C’est la naissance d’une nouvelle culture, celle qui forgera la Chrétienté latine occidentale, avec la traduction latine des Écritures par saint Jérôme (la Vulgate) au Ve siècle et l’adoption du calendrier chrétien.
L’HÉTIMASIE[image: ]

Paris, Musée du Louvre. © RMN/Daniel Arnaudet.


C - Un premier type de « gouvernementalité » : le pastorat ou le gouvernement des « âmes »
Michel Foucault [19] voit dans le modèle chrétien du « pasteur » que le pape Gélase formalise en quelque sorte un premier type de « raison gouvernementale », celui du gouvernement des âmes. Par opposition à la Grèce où c’est la Cité que le roi gouverne et non les hommes — la Cité dans son unité avec la question de sa survie ou de sa disparition — le christianisme a apporté dans le prolongement des traditions venues d’Orient l’idée du « gouvernement », au sens de la direction de la conduite des hommes sous deux formes : celle du pouvoir pastoral et celle de la direction de conscience.

Cette idée d’un pouvoir pastoral s’est trouvée réintroduite dans la pensée occidentale par l’Église romaine qui a coagulé tous ces thèmes pour inventer un type de pouvoir nouveau au cœur de l’Empire romain. Ce pastorat — qui a appris à l’homme pendant des millénaires à se considérer comme une brebis parmi d’autres et à demander son salut à un pasteur qui se sacrifie pour lui — s’est voulu distinct du pouvoir politique et a connu une fortune très large et durable dans tout l’Occident même si, paradoxalement, cette civilisation a déployé les plus grandes violences et s’est révélée conquérante et sanglante.

L’histoire du pastorat va se développer à partir du IIIe siècle après que les premières communautés chrétiennes se soient constituées en Église. L’Église est cette institution qui prétend par son enseignement — le magistère — intervenir dans la vie quotidienne des hommes en vue de leur salut. Elle le fait jusqu’aux extrémités de la terre, parce qu’elle est la Terre tout entière, « totius urbis ». L’un des premiers à avoir défini le pastorat est Grégoire de Naziance qui le présente comme la techné technon, l’art des arts, ou l’epistémé epistemon, la science des sciences.

Ce pouvoir est englobant, spécifique par rapport au pouvoir temporel et donc séparé de lui. Du haut en bas de l’Église, les rapports d’autorité sont fondés sur les responsabilités du berger par rapport à son troupeau. Grégoire le Grand dans sa Regula pastoralis appelle l’évêque « pasteur » et il en est de même pour les abbés des communautés monastiques comme le rappelle la règle de saint Benoît de Cassien. Les pouvoirs donnés aux ministres sont tous justifiés par rapport à la figure du berger, et notamment les pouvoirs sacramentels, celui du baptême qui agrège à la communauté, de l’Eucharistie qui nourrit et de la pénitence qui absout et réintègre.
Saint Benoît, « La règle de saint Benoît, VIe siècle », Sources chrétiennes, 1972, tome II, p. 443 : « Et l’abbé doit savoir que le pasteur portera la responsabilité de tout mécompte que le père de famille constaterait dans ses brebis. En revanche, si le pasteur a mis tout son zèle au service d’un troupeau turbulent et désobéissant, s’il a donné tous ses soins à leurs actions malsaines, leur pasteur sera absous au jugement du Seigneur… »

Comme le magistrat politique, le pastorat guide vers le salut, prescrit la loi, enseigne la vérité mais il le fait d’une manière nouvelle selon une technique de transfert qui instaure une relation d’obéissance individuelle, exhaustive et permanente :
	le pasteur ne s’occupe pas seulement de la communauté dans son ensemble mais aussi et surtout de chacun. Il y a une responsabilité du pasteur pour chacun au point d’accepter de mourir pour sauver ses brebis. Même si le salut ultime lui échappe (il est entre les mains de Dieu), le pasteur est celui qui gère les trajectoires de vie et juge des mérites et des démérites;

	même s’il n’est pas l’homme de la loi, il est celui qui rappelle à tout homme ses devoirs et en appelle à l’obéissance et à l’absence de volonté propre (ta volonté, c’est de faire la volonté de Dieu) ;

	s’il a pour charge d’enseigner la vérité, il s’agit d’un enseignement qui est une direction de conduite quotidienne qui touche tous les aspects de la vie et en appelle à la conscience.


LA FIGURE DU PASTEUR DANS L’ORIENT ANCIENQue le roi ou le chef soit un pasteur, un berger par rapport à ses hommes, qui sont comme un troupeau, c’est une figure que l’on trouve en effet aussi bien en Égypte avec le pharaon qu’en Assyrie avec le roi Hammourabi et son célèbre code, ou en Mésopotamie. Mais c’est surtout chez les Hébreux que le thème du pasteur s’est développé même si ce thème est réservé à Dieu. Pouvoir de type religieux qui a son fondement dans le pouvoir que Dieu exerce sur son peuple. Le pouvoir pastoral s’exerce non sur un territoire fixe (comme en Grèce et à Rome) mais sur un peuple qui se déplace (« Tu as conduit avec fidélité ce peuple que tu as racheté, tu l’as mené par ta puissance vers les pâturages de la sainteté [20] »). C’est un pouvoir non pas présenté comme puissant et guerrier mais exclusivement défini comme bienfaisant. C’est un pouvoir tourné vers les autres et jamais vers lui-même. C’est un pouvoir qui vise tous et chacun - omnes et singulatim - et non pas l’unité supérieure formée par le tout (la Cité, l’empire). Avec, au cœur de sa mission, l’idée du sacrifice du pasteur pour ses brebis.

Comme le souligne Michel Foucault, le pastorat chrétien est donc « beaucoup plus qu’un rapport au salut, à la loi et à la vérité ». C’est une forme de pouvoir qui dessine un procès d’individualisation qui n’est plus fonction du statut social ou de la naissance — comme en Grèce ou à Rome — mais qui met en place une balance des mérites et des démérites et place le « sujet » croyant dans une situation inédite.

Mais ce pouvoir pastoral se veut distinct du pouvoir politique. Le pouvoir pastoral ne s’occupe que du gouvernement des âmes. Il revendique une complète autonomie par rapport au pouvoir politique. Quand le pape désigne Ambroise comme évêque de Milan, il l’envoie gouverner la Cité lombarde « non pas comme magistrat mais comme pasteur ». Le souverain en Occident est César et non l’évêque de Rome, successeur du Christ. Spécificité par rapport au basileus byzantin. Il reste que, dans la mesure où ce pastorat implique une intervention permanente et complète dans la conduite quotidienne des hommes, la gestion de leurs biens et de leurs richesses, c’est bien une forme de pouvoir terrestre qui s’exprime.


V - Rénovation ou translation de l’Empire romain
La confrontation entre les deux modèles va resurgir après la chute de l’Empire romain à la fin du premier millénaire à l’occasion des conflits qui opposent le pape et les chefs du nouvel Empire, carolingien puis romain germanique. La question qui oppose papes et empereurs est celle de savoir si l’Empire romain a été renouvelé par de nouveaux empereurs (renovatio imperii romani) ou s’il a été translaté au profit du Saint-Siège (translatio imperii romani). Le statut de la papauté a été en effet à l’origine d’un faux, la donation de Constantin, portant sur les droits de la papauté par rapport à l’Empire. Alors qu’il transférait son siège à Constantinople, Constantin aurait donné au pape Sylvestre Ier le palais du Latran et le gouvernement de Rome, de l’Italie et de tout l’Occident, car « là où le gouvernement des prêtres et la tête de la religion chrétienne ont été établis par l’empereur céleste, il n’est pas bon que l’empereur terrestre exerce le pouvoir ». C’est ce qu’on désigne sous le nom de « translatio imperii romani ».
RENOVATIO ET TRANSLATIO[image: ]


A - « L’Europe a surgi quand L’Empire romain a croulé »
Comme l’observe Lucien Febvre, « l’Europe a surgi quand l’Empire romain a croulé ». Il fallait que l’Empire romain comme civilisation se désagrège pour que puissent surgir les conditions indispensables à l’émergence d’un nouvel espace politique. Encore faut-il mesurer qu’une fois la désagrégation opérée, l’élaboration d’un nouvel empire en Occident a été à la fois difficile et hasardeuse. Au demeurant, c’est le morcellement de l’Empire disloqué en monarchies anarchiques et guerroyant entre elles qui explique en partie le succès fondamental de l’islam. Alors, sur fond d’implosion, a pu surgir une nouvelle constellation politique, la première forme de l’Europe, l’Empire carolingien. Le grand historien Pirenne a résumé d’une formule cette évidence : « Charlemagne est impensable sans Mahomet. » De fait, les Carolingiens vont se sentir une mission politique au nom de l’Église : résister à l’islam et christianiser toute l’Europe centrale et orientale.

Lucien Febvre confirme. Ce qui oppose fondamentalement l’Empire carolingien de l’Empire romain est là : « Un Lyonnais du IVe siècle était chez lui partout en Gaule comme en Sicile, à Athènes comme à Éphèse, à Jérusalem comme à Alexandrie. Celui du IXe siècle n’est plus chez lui là où flotte l’étendard du prophète, il est chez lui quand il est à Münster, à Brème, à Erfurt et à Magdebourg [21] … »

B - Charlemagne et la renovatio imperii
L’Église romaine assiste à la naissance de la dynastie carolingienne en donnant l’onction papale à Pépin en 754 puis à Charlemagne, son fils, en 800 à la basilique Saint-Pierre-de-Rome. Désormais, il y a deux empereurs — l’un à Byzance, l’autre à Aix-la-Chapelle — et deux patriarches — l’un à Byzance, l’autre à Rome. Mais l’imaginaire de l’ellipse se maintient avec l’espoir de maintenir dans une même chrétienté une unique Église.

Charlemagne considère qu’il a comme principale responsabilité devant Dieu la garde du peuple qui a été confié à ses soins, et donc l’Église qui est « peuple de Dieu ». Quant à l’« Église » comme institution, il estime qu’elle fait partie du peuple et qu’il a également le devoir de la défendre.

Son conseiller Alcuin estime qu’il a reçu deux glaives, l’un pour garder l’Église de toute hérésie, l’autre pour lutter contre les païens. C’est la théorie des deux glaives.

Charlemagne veut être empereur en Occident. Il rêve d une réplique du modèle eusébien d’un Empire englobant. C’est pourquoi il inscrit sur son sceau la formule « renovatio imperii romani » (la rénovation de l’Empire romain). Il se considère en effet comme « la cime du monde et la tête de l’Europe ». Sagement, il ne cherche pas à supplanter l’empereur byzantin et le reconnaît comme « glorieux et auguste » en Orient. Ce qu’il cherche, comme l’exprime clairement sa titulature, c’est avant tout la reconnaissance de sa position impériale mais sans oublier qu’il est d’abord roi des Francs : « Charles, empereur très serein, couronné par Dieu, grand, pacifique empereur gouvernant l’Empire romain et qui est aussi par la miséricorde de Dieu roi des Francs et des Lombards. »
Trois siècles plus tôt, en 595, ce titre avait été donné au pape Grégoire le Grand - « tête de toutes les Églises de l’Europe entière » - par le moine irlandais Colomban qui donnait au mot Europe un contenu de civilisation, associant l’Église romaine et l’Europe, la papauté étant le centre autour duquel devaient rayonner les Églises locales. Et Michel Rouche (dans Les Racines de l’Europe. Les sociétés du haut Moyen Âge, 588-888, Fayard, 2004) fait observer que, lorsque la dynastie carolingienne se révéla incapable de porter l’héritage du « grand empereur », c’est le pape Jean VIII (qui sacrera à Rome Charles le Chauve et Charles le Gros) qui recevra le titre accordé à Charlemagne de « recteur de l’Europe ». Désormais, précise-t-il, « Aix-la-Chapelle et Rome sont reconnues comme les deux extrémités de l’axe territorial d’une Europe qui englobe tous les chrétiens de temps ». C’est ce qu’on désigne comme la chrétienté latine médiévale.

CHARLEMAGNEFils aîné de Pépin, Charles, qui avait reçu de son père l’Austrasie et ses dépendances germaniques, réunira à la mort de son frère toute la Francie et s’engagera alors dans une entreprise de reconquête qui transforma le royaume mérovingien en Empire carolingien. S’il échoua à Roncevaux, il consolida la défense des marches du nouvel Empire en confiant la responsabilité de l’ordre public à un chef militaire unique, le marquis, tant à Rennes pour la Bretagne qu’à Toulouse pour l’ancienne Septimanie. Connu grâce à la biographie d’Éginhard qui a décrit son intelligence lucide, son éthique et sa capacité d’adaptation, Charlemagne tenta non sans mal d’incorporer la féodalité dans l’État à l’aide notamment de missi dominici (envoyés du seigneur), nommés en accord avec les seigneurs locaux et chargés de veiller avec des juges spécialisés, les échevins, au bon fonctionnement de la justice. Il s’appuya aussi sur l’Église et son réseau d’évêques et d’abbés. Installé à Aix- la-Chapelle en 792, il fut couronné empereur à Rome par le pape Léon III le jour de Noël 800. Dirigeant de facto un Empire chrétien, il déploya une activité législative immense pour fixer, par ses capitulaires, le droit ecclésiastique et le droit séculier de l’Empire avant de mourir le 28 janvier 814.

Il n’est empereur que parce qu’il entend diriger d’autres royaumes. Et, bien que consacré à Rome par le pape pour étendre le royaume de l’Ecclesia sur toutes les terres non christianisées, il ne se nomme jamais empereur romain (imperator romanum), comme le feront les Othoniens. Il rêve simplement de rivaliser avec Byzance et fait construire à Aix-la-Chapelle une cathédrale, propre à faire oublier celle de Ravenne.

C - Le partage de Verdun et ses conséquences politiques
Mais l’unité carolingienne — qui a constitué la première tentative d’unification politique de l’Europe [22] — ne dure pas plus de cent ans. Sous les coups des Hongrois et des Normands, la chrétienté vacille et l’espace se divise. Dès la moitié du IXe siècle, le traité de Verdun (843) sépare l’Empire entre la Francia occidentalis — la future France attribuée à Charles le Chauve — et la Francia orientalis — attribuée à Louis II le Germanique qui deviendra l’Allemagne et dont le chef gardera le droit au titre impérial. Dans l’entre-deux, la troisième part attribuée à Lothaire recouvre des entités différentes qui deviendront la Lotharingie (qui sera récupérée par le Saint-Empire), le royaume de Bourgogne et le royaume d’Italie.
LE PARTAGE DE VERDUN (843)[image: ]
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Le partage de Verdun marque un changement capital. L’éclatement de l’Empire permet à l’Église et à la papauté d’affirmer son rôle en retrouvant le modèle gélasien. Le moment décisif intervient avec le couronnement de Charles le Chauve en 875 : pour la première fois, le pape prend l’initiative, comme seul intervenant constitutif, de l’établissement de l’empereur. Alors que, dans le cas de Charlemagne, le peuple romain, assistant au couronnement, avait joué le rôle constitutif, le pape Jean VIII fait clairement savoir qu’il a choisi Charles comme un « ministre appelé par Dieu à agir pour l’honneur et l’exaltation de la sainte Église romaine et la sécurité du peuple chrétien ». Le nouvel empereur prêta serment devant lui de défendre l’Église.

Quoi qu’il en soit, l’héritage durable de l’époque carolingienne sera l’acceptation de principe que c’est le pape qui « institue » l’empereur en le couronnant. C’est ainsi que le successeur germanique de Charlemagne, l’empereur Othon Ier, sera couronné en 962 par le pape Jean XII en devenant par là même protecteur de l’Église romaine. Certes, chacun lisait la chronologie des événements à sa façon. Pour le pape Jean XII, l’empereur était chargé de défendre la papauté et la chrétienté, tandis qu’Othon Ier voyait dans la protection papale le signe que le pape était désormais subordonné à son autorité d’empereur. Le titre de Saint-Empire romain germanique était à cet égard lourd de significations : renvoyant au caractère sacré de l’Empire, il s’affirmait l’héritier de l’Empire romain — qu’il rénovait — et soulignait le rôle éminent des Germains.
LE PARTAGE DE VERDUNGrande opération de division territoriale, partage de famille entre les trois petits-fils de Charlemagne, il a été réalisé par un conseil de 120 arbitres avec un souci d’équilibrer les avantages et d’éliminer tout risque de discorde. Le champ à partager est un large morceau d’Europe avec des veines de terre inégalement « dotées » suivant une direction Est-Ouest : au nord, de la péninsule danoise au cap Gris-Nez et le long de la mer du Nord, pâturages de moutons, draps de frise et chevaux de labour; au centre, de l’Ukraine à la Picardie avec au cœur la capitale de l’Empire Aix-la-Chapelle, un exceptionnel ensemble de cultures céréalières; au sud, les régions méditerranéennes avec deux produits : l’huile d’olive et le sel. Pour assurer l’équité entre les trois héritiers, le seul moyen consistait à couper perpendiculairement aux zones de végétation par bandes allongées de la mer du Nord à la Méditerranée ; d’où trois parcelles d’Empire s’étirant en longueur : la Francia orientalis, des bouches de l’Elbe à la Dalmatie byzantine; la Lotharingie, de la Frise à la Toscane; la Francia occidentalis, de l’Escaut à Barcelone. Des trois, une seule, la future France a échappé aux dislocations ultérieures parce qu’elle avait l’avantage de ne pas être coupée, comme les deux autres, par les Alpes. Les contours de la France, en dépit des remaniements ultérieurs, expriment encore la pensée du conseil d’arbitres. « Les auteurs de ce partage n’auraient pas accompli cette merveille s’ils avaient tenu compte des différences de culture et de peuplement. Nous devons à leurs conceptions de vivre dans un pays plus harmonieusement constitué et infiniment plus riche de possibilités que ne l’aurait été un territoire élaboré par des chercheurs de nations s’il en avait existé à l’époque [23] . » Le fait capital est que les dispositions arrêtées à Verdun n’ont pas cessé d’être considérées comme l’expression de la légitimité. Le roi de France pourra ne plus exercer son autorité que sur un petit territoire allant de Noyon à Orléans, le devoir de lui rendre hommage n’en sera pas moins reconnu tant par le seigneur de Bruges que par celui de Béziers. Le plus occidental des corps politiques auxquels ce partage a donné naissance conservera une unité symbolique qui ne tardera pas à devenir, sous la direction des Capétiens et des Valois, une unité de fait.
C’est un miracle car il y avait dans le partage de 843 un dangereux principe de faiblesse : on postulait la paix éternelle (les trois frères ayant fait serment de se respecter). Le partage avait été fondé sur un principe économique et toute précaution prise en vue de donner à l’un des royaumes nouvellement créés les moyens de se défendre aurait été perçue comme contraire à l’esprit du pacte. Les experts avaient tracé des frontières de telle sorte que la configuration du terrain ne permette pas une défense efficace ; les trois royaumes continuaient à faire partie d’un même corps, comme l’attestait le maintien de la dignité impériale, et les limites étaient davantage des divisions administratives que des frontières. Faute de cartes géographiques, il fallait des démarcations visibles. Les experts les demandèrent à quelques cours d’eau : le Rhin pour la limite du lot oriental, le Rhône et la Saône pour la limite du lot occidental et, pour parfaire au nord de Dijon, on utilisa la Meuse, de sa source aux Ardennes, et l’Escaut. Ces quatre rivières sont restées longtemps les limites orientales du royaume de France. Encore au XIXe siècle, les bateliers du Rhône appelleront riau (abréviation de riaume, royaume) la berge occidentale du fleuve et empi (abréviation d’Empire) la berge opposée.

Son successeur Othon III reprit d’ailleurs en 998 le sceau de Charlemagne et la renovatio imperii romani pour affirmer qu’il était au sommet du pouvoir temporel et spirituel. Le nouveau Constantin voulait être seigneur du monde (dominus mundi) et voir son Empire devenir l’espace chrétien où tous les peuples — y compris ceux de Pologne, de Hongrie et de Bulgarie — se réuniraient, liés par la même foi en Dieu.

Rêvant de reconstituer l’Empire romain, il se présenta comme tête du monde et revendiqua un contrôle complet de l’Église romaine, mère de toutes les églises. La chrétienté latine va alors vivre une profonde mutation qui trouve son expression politique dans le décret de 1001 par lequel Othon III abolit la fausse donation de Constantin datée de 750. Othon III déclare en effet : « Nous proclamons Rome capitale du monde et nous reconnaissons l’Église romaine comme la mère de toutes les Églises, mais aussi que l’incurie et l’incapacité de ses pontifes ont depuis longtemps terni sa clarté [24] . »

À nouveau, l’empereur germanique rêve du modèle eusébien, d’une domination de l’imperium sur le sacerdotium, d’un Empire englobant, de la renovatio romano imperii. Sur le manteau impérial de l’empereur Henri II (1002-1024) figurait en latin l’inscription : « Ô toi, honneur de l’Europe, César, Henri Bienheureux, que Celui qui règne sur l’éternité augmente ton Empire. »

Mais, quelles que furent les prétentions des empereurs othoniens, du point de vue de la papauté, demeurait le fait incontournable que l’empereur était une création papale, possédant sa fonction à l’intérieur d’une Église englobante. C’est autour de ce conflit que se nouera au XIe siècle la querelle des Investitures. Dans sa décrétale Venerabilem de 1202, Innocent III justifiera alors de la prétention papale à pouvoir choisir entre deux postulants à la fonction impériale — Othon de Brunswick et Rodolphe de Souabe —, en soutenant que les grands électeurs princiers avaient certes des droits mais que ces droits émanaient de la papauté par le biais de la « translation de l’Empire ». Innocent III insistera sur le fait que le pape, parce qu’il établissait l’empereur en le couronnant, était bien la source de l’autorité de ce dernier, « principaliter et finaliter ».
LES OTHONIENSOriginaire de Saxe, la dynastie othonienne est la fondatrice de l’Empire germanique quand la Lotharingie est réunie au royaume de Germanie par Henri Ier l’Oiseleur (876-936), premier roi de la dynastie. C’est son fils Othon Ier (912-973), dit Othon le Grand, qui consolide l’œuvre entreprise en christianisant la Hongrie, en devenant roi d’Italie et en étant couronné empereur par le pape Jean XII à Rome le 2 février 962. Germanique par son territoire, romain par sa naissance, saint par son couronnement, le Saint-Empire romain germanique assure à la dynastie othonienne le contrôle de l’élection papale et du siège de la papauté. L’empereur se considère comme le protecteur de la chrétienté. Le petit-fils d’Othon le Grand, Othon III (983-1002), dont la mère, épouse d’Othon II (973-983), était une princesse byzantine se considéra comme le véritable empereur des romains et s’installa à Rome après y avoir été couronné. Il considéra que sa mission était d’accroître le domaine de la chrétienté latine et, avec l’accord du pape Sylvestre II, fonda les églises de Hongrie et de Pologne en y associant les chefs des deux États, le roi Étienne et le duc Boleslas.




Conclusion

Ce premier millénaire comporte plusieurs héritages importants pour l’histoire et le droit des États :
	même si le concept de l’État n’est pas encore établi, la question du pouvoir politique, de son origine « constituante », de ses rapports avec l’autre institution qu’est l’Église, de son mode d’expression par le droit est posée. Ce qu’on appelle la question théologico-politique est l’illustration de ce débat. Inaugurée par saint Augustin dans au La Cité de Dieu au Ve siècle, elle traversera la philosophie politique jusqu’à nos jours avec Baruch Spinoza ou Thomas Hobbes au XVIIe siècle mais aussi, plus proches de nous, Carl Schmitt [25] ou Claude Lefort [26] ;

	l’Empire carolingien est la première véritable ébauche d’Europe. C’est dans l’Empire carolingien que sont les bases mêmes du statut historique européen. C’est le cœur, le levain qui a fait fermenter la pâte européenne avec ses héritages multiples : juridique (les capitulaires — règles fixées pour l’enseignement ou la vie civile), monétaire (le denier), monastique (la règle de saint Benoît sera déclarée obligatoire par Louis le Pieux au concile d’Aix-la-Chapelle de 816) et la minuscule Caroline,


PERMANENCE DU THÉOLOGIO-POLITIQUE
La crise profonde de l’État libéral au lendemain de la seconde guerre mondiale et la victoire de Hitler en Allemagne feront resurgir la question théologico-politique.
L’allemand Carl Schmitt publie en effet en 1923 un ouvrage important intitulé Théologie politique dans lequel, revisitant l’histoire de l’État, il constate que « tous les concepts prégnants de la théorie moderne de l’État sont des concepts théologiques sécularisés ». Son propos - qu’il a déjà développé dans Catholicisme romain et forme politique en 1923 - est de disqualifier la pensée libérale et marxiste et de voir dans l’Église l’autorité par excellence. Erik Peterson, théologien luthérien qui a rédigé une thèse sur l’histoire de l’Église avant de devenir catholique, s’oppose radicalement à cette pensée en récusant dans un ouvrage Le Monothéisme comme problème politique l’idée d’une théologie politique chrétienne.
Alors que pour Schmitt, les deux souverainetés - celle de l’État et celle de l’Église - peuvent être articulées car l’Église n’est pas une formation purement spirituelle; pour Peterson au contraire, les deux souverainetés sont incompatibles. L’Église, qui jouit d’une autorité décidée par les apôtres, ne peut que s’affronter à l’autorité politique surtout lorsque celle-ci est l’ennemie même de l’Église du Christ comme le reich hitlérien. Pour lui, les événements du national-socialisme actualisent un conflit pluriséculaire dont la Rome impériale est le paradigme natif à l’encontre de l’Évangile et de l’Église.
Enfin, l’actualité de la question demeure comme le dévoilent l’œuvre du philosophe français Claude Lefort et le travail d’un théologien américain William Cavanaugh dans le Chili du général Pinochet.
Dans l’un de ses essais politiques, Claude Lefort pose ainsi la question : « Ne peut-on admettre qu’en dépit des changements advenus, le religieux se conserve sous les traits de nouvelles croyances, de nouvelles représentations de telle sorte qu’il puisse faire retour à la surface sous des formes traditionnelles ou inédites lorsque les conflits sont assez aigus pour faire craquer l’édifice de l’État [27]  ? »
Il répond que nous ne pouvons ignorer la « part secrète de la vie sociale » et les « processus qui commandent l’adhésion des hommes à un régime qui déterminent leur manière d’être en société » et estime que « sans revenir aux interprétations qui tiennent pour indissolubles le lien du religieux et du politique, nous aurions à ressaisir quelque chose de leur inspiration ». Pour lui, le politique et le religieux mettent la pensée en présence du symbolique au sens où ils commandent l’un et l’autre un accès au monde. Même l’événement révolutionnaire de leur séparation le confirme « dans la mesure où elle révèle les conditions de l’émancipation des hommes, la possibilité d’avoir prise sur leur histoire, de se soustraire à la fatalité que faisait peser sur leur vie l’assujettissement de l’ordre social à une loi religieuse ».
Allant plus loin il se demande si « tout ce qui exprime l’idée d’un enracinement social, d’une cohésion nationale, d’une commune appartenance ne procède pas du sentiment religieux renvoyant à une figure déterminée de l’origine, de la communauté, de l’identité ».
Le théologien américain William Cavanaugh [28] s’intéresse de son côté à la pratique de la torture dans le Chili de Pinochet. Évoquant les travaux de Foucault dans Surveiller et punir, il estime que par la torture, l’État cherche moins à obtenir des informations qu’il a déjà qu’à atomiser la société, à la fragmenter pour éliminer les corps intermédiaires qui représentent un danger potentiel pour sa puissance. En s’attaquant aux corps physiques des torturés, les bourreaux ont recours à un « rituel » quasi liturgique qui porte atteinte à la structure relationnelle constitutive du corps social et met en scène la « toute puissance de l’État » face à l’individu. Face à ces pratiques, Cavanaugh constate l’incapacité de l’épiscopat chilien à s’opposer. Mais il relève en même temps des pratiques ecclésiales capables de saper l’imaginaire politique mis en place par la dictature : rassemblements, programmes sociaux, protestations rituelles... Sans vouloir revenir à l’ancienne théologie politique, Cavanaugh déplore la dichotomie entre spirituel et temporel et s’intérroge : comment l’Église pourrait-elle résister à la violence de l’État si elle est exclue de la sphère publique ?


Mais ce n’est pas notre Europe. Elle est plus petite, ne va que des Pyrénées à l’Elbe, des marches de Bretagne à l’Ostmark orientale (qui deviendra l’Autriche), des îles Frisonnes à la Toscane ; elle est centrée sur les pays du Rhin et du Rhône. C’est une Europe dominée par un peuple (les Francs) — premier exemple de toutes les tentatives pour assurer la domination d’un peuple (Charlemagne au VIIIe siècle, Charles Quint au XVIe, Napoléon au XIXe et Hitler au XXe).

Ce sera surtout une Europe éphémère. À peine la civilisation européenne commence-t-elle à se former dans le cadre carolingien que ce cadre se brise en une multitude de seigneuries précaires et rurales, un empire de paysans et une économie fermée. Cette Europe qui se morcelle va favoriser l’expansion de l’islam jusqu’à Vienne. Et c’est l’Église de Rome qui fournira le cadre institutionnel pour réguler la violence et assurer la justice.
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Conclusion de la 1re partie


Cette première partie éclaire les enjeux politiques, culturels et religieux de l’histoire européenne.
	En premier lieu, la question de l’origine et du titulaire de la souveraineté ainsi que les rapports entre pouvoir politique et pouvoir religieux au cours des siècles vont occuper une place décisive dans l’histoire de l’État en Europe. Nous retrouverons ces enjeux dans les différentes étapes de notre itinéraire :
	le Moyen Âge sera dominé par ce que les historiens ont désigné comme la querelle du « sacerdoce » et de l’« empire », entre le pape et l’empereur puis entre le pape et les rois. Au nom de son auctoritas, le pape imposera dans la chrétienté un modèle de subordination qui demeurera en vigueur jusqu’aux Réformes ;

	dans l’Europe des guerres de religion, l’ébranlement de l’Église et la contestation du pouvoir temporel déboucheront sur les grands débats entre catholiques et protestants qui marqueront la pensée politique moderne. L’État souverain est celui du souverain tout puissant en France avec la monarchie de droit divin des Bourbons et en Angleterre avec le roi, chef de l’Église anglicane ;

	les Lumières marqueront le moment d’un transfert de la souveraineté vers le peuple et la nation. Passage de l’hétéronomie (une loi venue de Dieu) à l’autonomie (l’homme auteur de ses propres lois) ;

	enfin, pointera au moment des États nations la séparation des Églises et de l’État, les concordats et la laïcité.



	En second lieu, comme l’écrit Lucien Febvre dans le cours qu’il professa au Collège de France : « L’Europe n’est pas une formation politique dont on puisse faire commodément une sorte d’histoire extérieure, méthodique et classique, sans imprévu, sans question [...].
	Elle ne se définit pas du dehors (rien de géographique ne fournit de limites à l’Europe, ni fleuve infranchissable, ni bras de mer, ni désert) mais du dedans par les grands courants politiques, économiques, intellectuels, scientifiques, artistiques, spirituels et religieux qui ne cessent de la traverser;

	elle a été puissamment façonnée par le christianisme. L’action de l’Église romaine a été, dès la chute de l’Empire romain, puissante par son organisation, son droit, sa politique intérieure avec le rôle du pape et de la Curie et sa politique extérieure avec les croisades. Si elle a entravé la formation de patries nationales car « on était chrétien avant d’être Français, Allemand ou Espagnol », elle a aussi, par-dessus les frontières des royaumes naissants, créé une conscience commune, celle d’une Europe de la foi et de la conscience, cette chrétienté qui, après les réformations, se laïcisera... ;



	Enfin, l’Europe est une représentation qui renvoie à cinq imaginaires politiques :
	l’Occident ou le « couchant », la représentation des Grecs pour qui, à la différence des Chinois, la Terre est ronde et constitue une masse à diviser, l’une à l’Orient, le pays du soleil « levant », l’autre à l’Occident, le pays du soleil couchant. L’Europe s’inscrit dans une représentation du monde qu’Isidore de Séville au VIIIe siècle illustrera avec sa célèbre carte « OT » ;

	l’Empire, une représentation qui naît avec Charlemagne quand il rêve de reconstruire à partir d’Aix-la-Chapelle un nouvel empire romain. Une représentation qui connaîtra ensuite d’autres avatars : le Saint-Empire romain germanique, celui des Ottoniens et de Charles Quint, l’empire napoléonien et le projet hitlérien d’une Europe aryenne;

	l’équilibre des puissances, une représentation forgée par Machiavel et Sully au XVIe siècle désireux l’un et l’autre de pacifier un continent meurtri par les divisions religieuses, d’assurer au nom de la raison d’État et par le dialogue entre États un « ordre européen ». Représentation qui resurgira au congrès de Vienne au début du XIXe siècle après la débâcle napoléonienne ;

	la république des lettres, celle des Lumières, patrie des philosophes et des hommes de lettres qui rêvent d’une super patrie commune. C’est celle de Rousseau quand il s’exclame : « Il n’y a plus aujourd’hui de Français, d’Allemands, d’Anglais ou d’Espagnols, il n’y a plus que des Européens. Tous ont les mêmes goûts, les mêmes passions, les mêmes mœurs... »;

	la Communauté européenne, « notre Europe », celle qui a surgi après l’effondrement du nazisme à l’inspiration des démocrates chrétiens (le français Jean Monnet, l’allemand Konrad Adenauer, l’italien De Gasperi, le belge Paul Henri Spaak), celle d’un premier partage (du charbon et de l’acier) puis d’un espace commun.




LA CARTE D’ISIDORE DE SÉVILLE[image: ]


L’intérêt de la carte de ce conseiller des rois Wisigoths de l’Espagne des VIe et VIIe siècles est de révéler la perception du monde qui prévalait au Moyen Âge. À cette époque, l’Europe ne se considère pas comme le centre du monde, ce qu’elle fera huit siècles plus tard au temps des grandes découvertes. Ce qui constitue l’unité du monde, c’est l’orbe chrétienne – l’orbis christiana –, symbolisée par deux cercles concentriques : le plus grand désigne les mers et les océans encore infinis, le plus petit désigne le monde connu lui-même divisé en trois parties par des lignes qui représentent le Tannais (le Don), le Nil et la Méditerranée.
Ce schéma inscrit un T dans un O, comme la Terre dans l’Océan : d’où le nom de carte OT qui lui est parfois donnée par les historiens. Dans le monde connu, en fait celui de la Méditerranée, chacun des trois continents – l’Europe, l’Asie et l’Afrique – est attribué à l’un des fils de Noé : Japhet, Sem et Cham. Dans cette vision, nul « eurocentrisme » : l’Europe désigne simplement une réalité géographique, celle qui surgit quand l’Occident se détache du Maghreb après la chute de l’Empire romain. Ainsi, l’Europe s’étend du Septentrion à l’Occident, l’Asie du Septentrion au Méridien en passant par l’Orient et l’Afrique du Méridien à l’Occident. Cette première carte qui fait apparaître l’Europe lie géographiquement et spirituellement notre continent à l’Afrique et à l’Orient. La Méditerranée est bien ce lieu de rencontre entre civilisations qu’il convient de préserver et d’enrichir contre toute idée de « choc des civilisations ».

Ainsi c’est bien la souveraineté et les représentations de l’Europe qui structurent l’histoire que nous allons traiter dans les parties à venir.
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        Partie 2 — La naissance des États l'Europe de la chrétienté latine médiévale (1000-1500)


	
		
        L’unité par la religion


	
Introduction


La chrétienté latine, un moment essentiel dans l’histoire de l’Europe
Le partage de Verdun qui met fin à l’Empire carolingien constitue un moment clef dans l’histoire de l’Europe. Car si l’empire de Charlemagne n’était pas à proprement parler un État, il constituait cependant une sorte de « super-État » avec un centre politique reconnu. Son partage en trois, puis en deux, crée les conditions d’un conflit séculaire entre ce qui allait devenir la France et ce qui allait devenir l’Allemagne. Mais le découpage ne crée pas encore des États nationaux : il faudra attendre plusieurs siècles pour que la France s’organise en État avec les Capétiens tandis que le Saint-Empire restera longtemps une confédération marquée par une autorité centrale très faible [1] . Ce qui apparaît au XIe siècle, c’est une véritable décomposition en de multiples petites seigneuries qui rapetissent l’État aux proportions d’une propriété et que l’on nomme la féodalité. À tous les échelons se répand la pratique pour les plus faibles d’aliéner à de plus puissants leur liberté personnelle en échange de leur protection. Cette patrimonialisation conduit à un inévitable morcellement du pouvoir et favorise les guerres entre seigneurs locaux soucieux d’étendre leur territoire.

L’espace européen est donc éclaté et l’absence de structures politiques fortes pour organiser les territoires et faire régner la justice est propice à la montée de la violence. C’est dans ce contexte que l’Église romaine et les ordres religieux vont jouer un rôle essentiel pour réguler la violence et créer un ordre public nécessaire pour assurer la stabilité et le développement de ce qu’on va appeler la chrétienté. Cette chrétienté d’Occident sera appelée latine parce qu’elle est en opposition depuis les premiers siècles avec la chrétienté d’Orient dont la langue est le grec. La querelle dogmatique et linguistique se transformera en schisme définitif entre catholiques et orthodoxes en 1054 quand le pape Léon IX excommuniera le patriarche de Byzance qui lança à son tour l’anathème contre Rome…

Le Moyen Âge ouvre donc le temps de la civilisation occidentale. Le début du second millénaire coïncide en effet dans la partie occidentale de l’Europe avec un prodigieux développement de la natalité. Un formidable dynamisme jette des masses d’hommes puissants contre les Slaves à l’Est mais aussi vers la Baltique, le Levant et le Midi. Comme l’écrit Lucien Febvre, « l’Europe du XIe siècle est un immense Far West à déchiffrer, à coloniser, à peupler et à christianiser [2]  ». Et ce monde surpeuplé ne tarde pas à regarder vers la Méditerranée. Cette expansion est aussi économique et commerciale et des villes surgissent qui vont façonner et structurer l’espace en constituant les premières unités politiques. Cette première Europe des villes est fondamentale pour l’histoire et le droit des États futurs. C’est dans ces villes que se crée un premier droit public pour faire face aux questions d’ordre public. C’est dans ces villes qu’apparaissent les premières universités à Bologne, à Paris, à Oxford…
LES UNIVERSITÉS AU TOURNANT DES XIIe ET XIIIe SIÈCLES[image: ]


À Bologne, l’école des glosateurs redécouvre la pensée d’Aristote et, phénomène capital, le droit romain avec les Compilations de Justinien (Azon et ses Summa codicis, Gratien et son Decretum de 1140). C’est en effet ce droit qui donnera aux légistes du pape — qu’on appellera les canonistes — puis à ceux des rois les concepts pour imposer leur autorité et leur droit. Droit romain et droit canon, l’un et l’autre droit, se nourrissent mutuellement au service de l’affirmation d’un pouvoir. Jean de Salisbury, ami intime de Thomas Becket, chancelier d’Angleterre à la fin du XIIe siècle, sera le premier dans son célèbre Policraticus à rappeler que les hommes recherchent ensemble le bien commun dans la res publica et l’obligation pour le titulaire du pouvoir d’être « le ministre du bien commun et le serviteur de l’équité » (Policraticus 8,17).
JEAN DE SALISBURY (1115-VERS 1180)Né en Angleterre mais venu en France à 17 ans, il est élève de l’école de Chartres et devient l’ami d’Abélard. Jean de Salisbury travailla pour l’archevêque de Cantorbéry puis pour Thomas Becket, chancelier d’Angleterre sous Henri II. Il reviendra en France après le meurtre de Becket et deviendra évêque de Chartres. Son ouvrage le plus connu est son traité Policraticus achevé en 1159 et dédié à Becket. Considéré comme le premier traité politique du Moyen Âge, le Policraticus est aussi un ouvrage philosophique dans lequel il reprend les idées néoplatoniciennes qui voyaient dans la nature la volonté de Dieu et dans l’homme un microcosme ou un « mundus minor », reflet du macrocosme. C’est dans ce cadre qu’il élabore une présentation organique du royaume ou « corpus rei publicae » dans lequel le roi ou « princeps » occupe la place de la tête, le sénat celle du cœur, les juges et les gouverneurs celle des yeux et des oreilles, les fonctionnaires et soldats celle des mains. Cette métaphore organique était ordonnée autour de l’idée de l’utilité publique et du bien commun que le prince doit servir selon la loi, l’équité et la justice. Sa théologie politique repose sur l’image des deux glaives, le princeps utilisant le glaive du sang qu’il a reçu des mains de l’Église pour contraindre les corps, les prêtres se réservant l’autorité sur les questions spirituelles.

Un auteur du XIIe siècle, Philippe de Commynes, historien de Louis XI, confirmera dans ses Mémoires cette naissance de l’Europe. Il écrit en effet : « Je crois avoir vu et connu la meilleure part de l’Europe […]. Je n’ai parlé que d’Europe car je ne suis pas informé des deux autres parts, l’Asie et l’Afrique [3] . » Cette Europe dont parle Commynes est une multitude de petites sociétés à l’intérieur de la grande société chrétienne qui crée un lien religieux, une unité par la foi et la religion. Mais comme l’observe encore Lucien Febvre, le sentiment que Commynes a d’être européen vient de ce qu’il se sent appartenir à une communauté qui se suffit à elle-même et qui est de toutes les communautés humaines la plus civilisée :

« L’Europe s’est faite elle-même, elle s’est élaborée lentement dans les profondeurs où des Barbares associés à d’anciens sujets de l’Empire romain, pétris les uns et les autres par une foi commune, par une religion commune […] ont donné naissance à une civilisation qui est restée fondamentalement la nôtre et qui s’est affirmée comme la civilisation occidentale contre la civilisation orientale, celle de Byzance [4] . »


Dans cette nouvelle civilisation façonnée par la foi, l’Église romaine va jouer au tournant des XIe et XIIe siècles un rôle capital marqué par la réforme grégorienne qui constitue l’Église en un prototype des futurs États territoriaux qui se mettent progressivement en place en Angleterre, en France, en Castille ou en Pologne.

Ce temps de la naissance des États dans la chrétienté latine comporte aussi les germes de son éclatement au début du XVe siècle avec la réforme de Luther. Dès les XIIIe et XIVe siècles, de fortes contestations apparaîtront au sein de l’Église et contre elle venant de théologiens soucieux de limiter les pouvoirs du pape et de monarques désireux d’affirmer leur souveraineté dans leurs royaumes. De Marsile de Padoue à Machiavel, ce temps de l’Europe est aussi un moment prodigieux de développement des idées politiques.
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Chapitre 3. L’église et la régulation de la violence
La papauté prototype de l’État


Avant que les royaumes ne se construisent à partir du XIIIe siècle, c’est l’Église qui s’organise pour faire face à la violence et pour constituer un pouvoir de référence dans l’espace européen de la féodalité. Elle le fera en s’appuyant sur les ordres religieux mais aussi sur une organisation quasi étatique, celle d’un gouvernement central — la Curie —, d’un réseau local fondé sur les diocèses et surtout d’un droit propre. La redécouverte du droit romain et des Compilations de Justinien par l’école de Bologne au XIIe siècle (Azon et ses Summa codicis, Gratien et son Decretum de 1140) a donné en effet les bases juridiques au pape et à ses juristes qu’on désigne comme « canonistes » pour affirmer un droit propre de l’Église — le droit canon.

Les canonistes de la seconde moitié du XIIe siècle ont pris une part active à la gestion des affaires publiques en contribuant à donner une vision plus diversifiée de l’organisation politique de leur temps. Favorables à un nouvel équilibre politique de la chrétienté latine, ils ont été les penseurs d’un pouvoir politique partagé entre l’empereur, le pape, les royaumes (regnum) et les cités (civitas) [1] 

Les juristes espagnols sont les premiers à contester la prééminence impériale. Dès lors en effet que les armées royales ont pu reconquérir seules des territoires sur l’ennemi (la Reconquista), ils en déduisent que l’empereur est sans doute maître du monde sauf en Espagne, excepto regimi hyspanie !

Un autre canoniste, Alain l’Anglais, constate que l’Empire s’est divisé en royaumes (divisio regnorum) et juge en conséquence que, dans ces regna (royaumes) et sur un territoire donné, le roi (rex) ou le prince (princeps) exerce désormais par les décisions qu’il prend seul la pleine puissance (plenitudo potestatis) autrefois entre les mains de l’empereur. Étienne de Tournai, en France, évoque lui aussi ce regnum où le rex, sous l’auctoritas du pape, dont il tient sa jurisdictio, est maître chez lui et détient le pouvoir absolu, la potestas. C’est encore plus vrai si l’accession au trône se fait par l’élection comme le suggère un autre canoniste, Laurent d’Espagne, évoquant la situation du royaume d’Aragon. Mais ce transfert ou ce partage du pouvoir, de la potestas se fait toujours sous l’auctoritas du pape.

Tous les canonistes lui reconnaissent une autorité (auctoritas superlativa) qui fonde son droit à veiller à ce que les rois s’acquittent de la mission que leur a confiée Dieu et maintiennent la cohésion du monde chrétien. À ce titre, ils estiment que le pape a le pouvoir de les censurer et de les déposer.

Ce mouvement s’amplifiera à partir de la fin du XIIIe siècle avec le travail d’un grand jurisconsulte du Moyen Âge, Bartole, qui, le premier, réinterprète le droit romain pour donner aux Cités italiennes les concepts nécessaires pour affirmer leur liberté face à l’empereur. Commencé dans le Regnum Italicum (royaume italien) et les cités italiennes — les premières à revendiquer leur liberté dès le XIe siècle contre les prétentions impériales et papales —, ce mouvement se poursuivra en France et en Angleterre à la mesure de la propagation du droit romain dans ces deux royaumes, du fait des juristes, civilistes ou canonistes, clercs ou religieux [2] .

Les ordres religieux — Cluny et Cîteaux — jouent un rôle décisif dans la régulation de la violence, tandis que le pape Grégoire VII est à l’origine de la réforme qui porte son nom — la réforme « grégorienne » —, œuvre poursuivie par ses successeurs et qui fera de la papauté un prototype d’État.

I - La gestion de la violence : de la paix de dieu à la paix des rois
L’éclatement de l’Empire carolingien a créé un vide politique, générateur de violences multiples. Mais vers qui se tourner à un moment où il n’existe pas vraiment de centre politique capable d’imposer la paix ? C’est ce vide que veut combler l’Église, l’autre pôle du Moyen âge, en prenant l’initiative de la paix de Dieu, annonciatrice de la future paix du roi.
A - Cluny et la paix de Dieu
Dans l’Europe des Xe et XIe siècles, en proie à la violence des seigneurs et à l’arbitraire des évêques simoniaques (qui ont acheté leurs charges) et nicolaïtes (mariés), l’abbaye de Cluny et ses pères abbés veulent imposer la vertu et la crainte de Dieu. La force de l’abbaye vient de ce que, dès sa naissance, elle a été proclamée libre avec, pour propriétaires désignés, les apôtres Pierre et Paul et, pour seul protecteur, le pape. Dès 932, le pape Jean XI a pris l’abbaye sous sa protection en déclarant que « l’église de Cluny était affranchie de la domination des rois, évêques, comtes et même de tout parent du duc Guillaume d’Aquitaine » (qui l’avait donnée à l’ordre).

Cette indépendance qui arrache Cluny aux structures féodales confère à la nouvelle abbaye le crédit et le prestige nécessaires pour entreprendre la réforme monastique. Rome donne à ses abbés le pouvoir de réformer toutes les abbayes qui le demanderaient et lui seraient alors rattachés. De très nombreux moines qui aspirent à retrouver la stricte observance de la règle de saint Benoît (mort en 821) quittent leurs cloîtres et se tournent vers Cluny. En deux siècles, six abbés seulement se succédèrent à sa tête [3] , donnant ainsi au gouvernement de l’ordre une stabilité remarquable. L’abbé de Cluny gouverne à la fois son abbaye — qui, sous Hugues, compte déjà près de cinq cents moines — et l’ensemble du réseau des abbayes, constituées en fédération et dotées d’une puissance économique incomparable. À la fin du XIe siècle, son autorité s’étend sur près de 1500 abbayes dans toute l’Europe. À l’indépendance des monastères, Cluny a substitué la dépendance des filiales envers l’abbaye réformatrice sans constituer pour autant un ordre (ce que fera Robert de Molesme avec Cîteaux au XIIe siècle). Outre le réseau monastique, les monastères clunisiens sont des centres d’action pastorale, les « moines noirs » prêchant, confessant, assistant les malades dans toute la chrétienté. Relais nouveaux de vie spirituelle dans les campagnes les plus isolées, les prieurés dépendant de Cluny achèvent la christianisation de l’Occident.

Les moines de Cluny vont être aussi les pacificateurs d’un monde en proie à la violence pour contrer les pouvoirs locaux qui menacent la paix civile et les libertés de l’Église.

Sous leur influence, se mettent en place les premiers conciles de paix. Ce mouvement dit de la paix de Dieu prend naissance à Narbonne et s’étend, dans la première moitié du XIe siècle, progressivement vers le Nord dans le royaume de France où une nouvelle dynastie règne depuis Hugues Capet en 987. Il s’agit de faire cesser la violence et d’instituer la foi. Comme l’écrit Georges Duby, « la paix de Dieu est l’agent de rénovation du laïcat et participe à cette grande poussée qui bouleverse la chrétienté d’Occident et culmine à la fin du XIe siècle avec la réforme grégorienne et les croisades [4]  ». Il s’agit de protéger, contre les intrusions et les violences des nouveaux pouvoirs laïcs qui se construisent et s’affrontent de manière agressive, les « choses sacrées » (res sacrae), c’est-à-dire les sanctuaires, les serviteurs de Dieu et les pauvres (pauperes). Le monachisme réformé s’incarne admirablement en Oliba, fils d’un comte de Cerdagne et abbé de l’abbaye Saint-Michel-de-Cuxa dans les Pyrénées-Orientales. Parent de comtes et de seigneurs de la région, Oliba arbitre entre eux et tient des synodes où se retrouvent les évêques, le clergé et les laïcs.

De grandes foules se rassemblent dans des conciles de paix. L’article inaugural de celui qui se tient à Elne en 1027 résume la visée de la réunion :

« Les évêques réunis ici ont établi avec tout le clergé et tout le peuple des fidèles que nul habitant de tout ce comté et évêché n’attaquerait son ennemi entre la neuvième heure du samedi et la première heure du lundi. Chacun doit en effet honorer le dimanche comme il convient. »


Paix de Dieu en mémoire de la résurrection du Christ. Les conciles mettent en place des accords collectifs et des sanctions pour limiter les régions et les personnes exposées à la violence.

Cette restauration de la paix (restauratio pacis) est aussi à l’origine d’une nouvelle organisation sociale. À côté des clercs, apparaissent deux catégories de laïcs : ceux qui sont sans armes et qu’il faut défendre — les pauvres ou pauperes — et ceux dont il faut canaliser et réorienter les tendances agressives — les nobles et les chevaliers, les bellatores ou milites. Il s’agit, non d’interdire le droit de combattre ni même de punir, mais de réguler la violence et de condamner le pillage injuste. Ainsi une première et bien incomplète forme de pacte social est mise en place par l’Église avec des règles d’abstention et de protection des plus faibles.

B - Ordonner et exclure
Mais bientôt le mouvement s’amplifie. La paix de Dieu change de caractère : elle n’est plus seulement un pacte social cimenté par la menace de sanctions spirituelles, elle prend l’aspect d’un pacte spirituel avec Dieu. On prolonge la paix en organisant la trêve de Dieu, c’est-à-dire une suspension générale et temporaire de l’activité militaire. La guerre devient source de péché. Le chevalier pénitent ne doit pas seulement s’abstenir de dépouiller les pauvres désarmés le jour du Seigneur, il ne doit plus tirer l’épée pendant tous les temps saints. En souvenir de la Passion du Christ, la trêve de Dieu ne se limite plus au dimanche mais couvre les quatre jours qui vont du jeudi au dimanche. Celui qui transgresse la règle devient un étranger et ne peut plus être membre de la société chrétienne (societas christiana). Il est, non seulement puni par les amendes de la loi, mais banni ou exilé. Et ne pas appartenir à la seule société possible revient tout simplement à ne pas être homme.

Seul un long voyage à Jérusalem peut le racheter. La trêve de Dieu annonce la Croisade…
LES CROISADESL’idée de croisade est née au XIe siècle quand le pape considéra que la défense des chrétiens menacés par les infidèles était une œuvre de salut. C’est le pape Urbain II, appelé au secours par l’empereur byzantin, qui invita au concile de Clermont la chrétienté occidentale à se porter au secours des chrétiens d’Orient persécutés par les Turcs et décida que le voyage à Jérusalem tiendrait lieu de pénitence à ceux qui l’effectueraient. Partie le 15 août 1096, la première croisade était composée de bandes de pèlerins mal équipées et sans vivres et d’armées placées sous les ordres de chevaliers comme Godefroi de Bouillon ou Étienne de Blois. Après avoir restitué à Byzance les villes enlevées par les Turcs, les croisés s’emparèrent de Nicée et d’Antioche et prirent d’assaut Jérusalem en 1099. Huit autres croisades suivirent jusqu’à la fin du XIIIe siècle et la mort de saint Louis devant Tunis en 1270. Les constitutions promulguées par le pape lors des conciles de Latran IV et de Lyon II ont établi de véritables « codes de croisade » fixant par le menu les responsabilités des différents acteurs : prédicateurs religieux à l’image de saint Bernard lors de la deuxième croisade (1146-1148), légats du pape accompagnant les opérations militaires, capitaines désignés comme « chefs de croisade ». Le financement de ces expéditions permit tant à la papauté qu’aux monarchies naissantes en France et en Angleterre de justifier la levée d’impôts exceptionnels, les « aides » ou « décimes ». Pour la chrétienté latine médiévale, la croisade a constitué un moyen pour la papauté et les ordres religieux de réguler la violence interne en incitant les chevaliers, après avoir rangé l’épée pendant les temps de « paix de Dieu », à réserver leur vocation militaire à la guerre contre les musulmans et à la conquête de la paix pour les chrétiens d’Orient. Toutes ces expéditions fondées sur les idées thomistes de la guerre juste étaient menées contre des non-chrétiens, non pour les soumettre au christianisme (en quoi les croisades se différencient de la « guerre sainte » ou djihad de l’Islam qui vise à la conversion forcée des infidèles) mais pour défendre la patrie des chrétiens et les chrétiens en danger. Sur le plan politique, les croisades ont indiscutablement permis une forme de dialogue des civilisations quand la diplomatie prit le relais de la guerre pour défendre les États latins d’Orient qui se succédèrent pendant plus de deux siècles entre 1100 et 1300 : royaumes de Jérusalem ou de Chypre, principauté d’Antioche, comté de Tripoli…

La paix de Dieu — combat contre la violence des seigneurs — engendre la guerre pour la foi. L’un des canons du concile de Narbonne prescrit que « nul chrétien ne tue un autre chrétien car qui tue un chrétien répand sans aucun doute le sang du Christ ». L’anthropologie mise en place par Cluny, tel que Dominique Iogna-Prat l’a décrite dans Ordonner et Exclure [5] , donne son visage à la chrétienté médiévale. Une conversion (conversio) est imposée aux chevaliers : puisqu’ils portent les armes, qu’ils portent donc la guerre aux frontières contre les infidèles pour le service de Dieu ! Il s’agit d’expulser la violence hors de la chrétienté. Construction d’un ordre et exclusion de l’Autre avec les risques d’intolérance qu’une telle exclusion provoque à l’encontre des juifs et des musulmans.

L’ordre public inspiré par Cluny annonce l’ordre public de l’État à venir. La paix de Dieu deviendra progressivement la paix du roi. Les ordres militaires qui apparaissent — des Templiers aux Hospitaliers de Saint-Jean — sont des institutions animées par l’éthique chevaleresque. Ils préfigurent les ordres de Cour qui ne seront plus religieux mais au service du roi : Jarretière, Toison d’or, Saint-Michel. En 1024, le roi des Francs Robert II le Pieux et l’empereur des Germains Henri II le Saint proclament sur la Meuse la paix universelle. La paix devient un des instruments permettant aux rois d’assurer leur pouvoir. Le mouvement culminera avec saint Louis qu’on appelle « l’Apaiseur ».
LES ORDRES DE CHEVALERIEL’ordre des chevaliers Teutoniques est un ordre religieux fondé en 1191 par des bourgeois de Brême et de Lubeck pendant le siège de Saint-Jean-d’Acre et transformé ensuite en ordre militaire. Son uniforme est un manteau blanc avec une croix noire. Composé pour l’essentiel d’Allemands, il crée dans le Saint-Empire des bailliages et connaît une expansion territoriale remarquable dans les guerres qu’il mène contre la Prusse païenne [6] .
L’ordre de la Jarretière placé sous la protection de saint Georges a été fondé en 1344 par le roi d’Angleterre Édouard III. Composé de quarante chevaliers recrutés par concours sur titre et prouesse, ils sont soudés par la foi et un serment.
L’ordre de la Toison d’or a été créé par le duc de Bourgogne, Philippe le Bon, en 1430 pour consolider son pouvoir en pleine guerre franco-britannique. Le choix de la Toison d’or symbolisait Jérusalem et les croisés. Les chevaliers - qui portaient des costumes rouge et noir - devaient jurer aide et fidélité au grand maître et professer leur foi chrétienne. À la mort de Charles le Téméraire, l’ordre passa aux Habsbourg et fut au XVIIIe siècle l’enjeu d’une dispute entre Autrichiens et Espagnols.
L’ordre de Saint-Michel a été fondé en 1469 par Louis XI par référence à saint Michel érigé en gardien du royaume depuis que les Anglais avaient été impuissants à prendre l’abbaye et le mont qui portent son nom pendant la guerre de Cent Ans. Initialement composé de trente- six chevaliers de haute noblesse, portant un manteau blanc doublé d’hermine et un chaperon de velours rouge aux couleurs du roi de France, l’ordre de Saint-Michel devint un instrument de la politique royale et sa composition fut élargie, notamment par Louis XIV, pour compter près de cent chevaliers au moment de son abolition à la Révolution.



II - La réforme grégorienne : moment capital pour l’église et les états
Très tôt dans son développement, l’Église romaine a adopté un système hiérarchisé distinguant évêques, prêtres et diacres mais le processus de développement de la primauté du pape fut lent et n’atteint son terme qu’avec la réforme grégorienne au XIe siècle. La célèbre querelle des Investitures marque la prééminence de la papauté.
A - L’Église jusqu’à la réforme grégorienne du XIe siècle
Si, dès le IVe siècle, le pape, comme successeur de l’apôtre Pierre, a été appelé à trancher des questions relatives à la discipline des clercs et aux sacrements, c’est le pape Léon le Grand (440-461) qui le premier s’appuie sur le rôle confié à Pierre pour considérer qu’il dispose d’un « pouvoir de lier et de délier [7]  ».

À la jointure du VIe et du VIIe siècle, Grégoire le Grand (540-604), tout en se présentant comme le « serviteur des serviteurs de Dieu », devient le premier pape législateur, intervenant dans toutes sortes d’affaires liées à l’organisation de l’Église et ce, au-delà des limites du diocèse de Rome : questions liturgiques, questions immobilières, pastorale, sacrements, discipline. Le Décret de Gratien [8] , qui sera le premier recueil de droit canonique publié en 1140, en porte témoignage, près de 250 textes étant tirés des registres des lettres apostoliques de Grégoire. Mais c’est à partir de la seconde moitié du XIe siècle et dans un mouvement qui se poursuivra jusqu’au XIVe siècle que l’Église va bâtir un système gouvernemental et juridique complexe qui instaure la primauté effective du pape. Le combat engagé est politique. Il a pour objectif de libérer l’Église des liens juridiques et sociaux qui la maintiennent dans la dépendance des pouvoirs seigneuriaux et séculiers, notamment en mettant en cause la pratique devenue courante de la vénalité des charges et dignités ecclésiastiques. Ce mouvement sera largement initié et encouragé par le renouveau des ordres monastiques qui en appellent à un retour à la pauvreté.

Un nouveau terme — celui de papauté (papatus) — est utilisé pour la première fois par Clément II en 1047 afin de marquer un statut supérieur à celui des évêques « nationaux ». Le siège apostolique revendique un principatus (suprématie) sur toutes les églises du monde. Un synode qui se tient à Latran en 1059 condamne l’idée que le pape puisse être investi par l’empereur romain et un décret du pape Nicolas II (1059-1061) remet l’élection du pape entre les seules mains des cardinaux. Pour contourner la participation historique de l’empereur allemand, on a recours à une formule :

« Étant sauf l’honneur et la révérence dus à notre bien-aimé fils Henri [Henri III] qui est maintenant considéré comme roi et qui, on l’espère, deviendra empereur parla grâce de Dieu pour autant que nous le lui avons maintenant concédé, et à ses successeurs qui obtiendront personnellement ce droit du Siège apostolique. »

Synonyme de concile, le terme synode est utilisé plus spécifiquement pour désigner les institutions collégiales ayant une fréquence de réunion déterminée.

Mais c’est l’élection du pape Léon IX (1049-1054) qui marque le départ d’une réforme de l’Église romaine. Il souhaite à la fois affirmer son autorité sur la chrétienté latine face aux revendications des empereurs allemands et réagir contre les dérives de l’institution et de ses clercs marqués par le développement de la simonie (achat de fonctions ecclésiastiques) et du mariage des prêtres, dérives qui sont à l’origine du renouveau monastique. De fait, le XIe siècle a vu deux grandes réformes dans la famille bénédictine : en 910, à Cluny, quand le père abbé Odon restaure la règle forgée par saint Benoît au Ve siècle (cf. supra) et, en 1098, quand Robert de Molesme fonde l’ordre de Cîteaux qui prône sa stricte observance. Entre les deux, en 1084, Bruno fonde avec les Chartreux un ordre encore plus sévère marqué par le retrait complet du monde dans la solitude.

Bien qu’issus de la même famille bénédictine, Cluny et Cîteaux sont en forte opposition sur le plan du rapport à l’argent. On peut même soutenir qu’ils représentent deux modèles économiques différents, l’un fondé sur l’accumulation et la thésaurisation de la richesse, l’autre sur le réinvestissement des bénéfices du travail et la circulation de la richesse. Le premier, l’économie clunisienne, est orienté vers la thésaurisation de la richesse qu’on immobilise en édifices fastueux et en objets de luxe. Le second, l’économie cistercienne, est orienté vers le réinvestissement permanent des profits dérivés de l’exploitation des terres possédées et dans l’achat de nouvelles terres.

Bernard de Clairvaux, moine de Cîteaux puis fondateur de Clairvaux, prône en effet le retour à la stricte observance de la règle de saint Benoît et condamne Cluny et son luxe. L’endettement des monastères clunisiens lui apparaît comme la conséquence de l’accumulation improductive des richesses tandis que la pauvreté des cisterciens lui semble la condition logique d’un entreprenariat digne. Récusant l’argument employé par les clunisiens pour leur défense selon lequel le luxe attire les fidèles vers l’Église, il dénonce un mécanisme économique qui transforme l’argent en un instrument permettant d’en capter davantage. L’argent thésaurisé en or, tableaux et cérémonies fastueuses, immobilisé dans la « théâtralisation » des monastères, attire certes un vaste public de fidèles que la fascination pour toute cette splendeur incite à donner davantage mais ce processus ne produit rien d’utile et n’aboutit qu’à une stérilisation de la richesse. « Si tu possèdes une grande quantité de grains, ne cède pas au plaisir de l’amasser dans des paniers », avertit le traité d’économie attribué à Bernard de Clairvaux. « Qui aime amasser veut devenir l’assassin des pauvres », ajoute-t-il.

Thésauriser, non pour investir et distribuer, mais pour accumuler davantage est un comportement typique d’usurier, l’ennemi de la société médiévale chrétienne. L’usure que le Décret de Gratien définit comme « recevoir en restitution quelque chose de plus que ce qui a été versé ». Ce n’est donc pas l’argent en tant que tel qui constitue un obstacle à la vertu mais le fait de vouloir posséder. Lors de la crise économique qui frappe la Bourgogne au milieu du XIIe siècle, Bernard de Clairvaux fustige ainsi les ecclésiastiques qui accumulent les trésors au lieu de nourrir les pauvres, tâche qui relève d’un devoir sacré :

« Que les clercs tremblent, que tremblent les ministres de l’Église, ceux qui commettent tant d’iniquités sur les terres des saints qu’ils possèdent. Nullement contents des revenus qui devraient leur suffire, ils poussent l’impiété et le sacrilège jusqu’à retenir pour eux des richesses superflues qui auraient dû servir à secourir les indigents. Ils ne craignent pas de gaspiller la nourriture des pauvres pour assouvir leur orgueil et leur luxure. Oui, ils se rendent coupables d’une double iniquité puisqu’ils pillent les biens d’autrui et qu’ils abusent des choses sacrées pour satisfaire leurs vanités et leurs débauches [9] . »


Le juriste Étienne de Tournai fait l’éloge de ce choix cistercien en faveur d’une pauvreté qui leur permet d’assurer en même temps leur indépendance économique. Il insiste sur la valeur éthique et plus largement politique de l’activisme économique des cisterciens : les moines cisterciens vivent en effet exclusivement de leur travail, produisent beaucoup et consomment peu. Et lorsqu’ils offrent à Dieu les prémices de leurs récoltes ou font l’aumône à ceux qui mendient, ils le font avec ce qu’ils ont gagné en travaillant eux-mêmes la terre et non à partir des largesses des riches qui fréquentent les abbayes de Cluny. Et il conclut que « si l’on fait le compte des bénéfices que leur activité procure aux gens, on en déduira aisément que la collectivité reçoit d’eux plus d’avantages qu’elle ne leur en concède en retour ».

La privation dans laquelle vivent ces moines engendre en effet un mode de vie hautement productif et susceptible de créer de la richesse au bénéfice de la communauté tout entière. La pauvreté monastique qu’incarnait le modèle cistercien peut donc être représentée comme un style économique et institutionnel dans lequel le renoncement personnel coïncide avec une expansion du patrimoine collectif. Cette vision dynamique va nourrir la culture urbaine en France et en Italie d’autant que les juristes de l’école de Bologne appliqueront aux cités italiennes les termes de communitas, congregatio, utilitas ou commune directement inspirés du vocabulaire religieux. Comme l’observe dans un remarquable ouvrage Giacomo Todeschini [10] , « la culture publique des Cités sera donc le résultat d’une contamination entre des thèmes ou des termes issus de la tradition monastique du XIe siècle et des méthodes d’analyse de la réalité qui provenaient en droite ligne des écoles juridiques de l’époque, principalement celle de Bologne ».

Ironie de l’histoire, ces ordres monastiques qui s’étaient dressés contre les dérives de l’Église romaine verront au XIIIe siècle se développer contre leur enrichissement les ordres mendiants : les dominicains ou prêcheurs fondés par Dominique pour lutter contre l’hérésie cathare — et qui joueront un rôle capital dans le développement de la scolastique avec Albert le Grand et surtout Thomas d’Aquin et sa célèbre Somme théologique (1274) — et les franciscains fondés par saint François d’Assise qui impose la pauvreté. Les frères mendiants ne vivront pas des bénéfices d’un monastère et hors du monde, mais de l’aumône publique et dans le monde. Ils sont des hommes de la ville et de la parole non de la ruralité et de l’écrit.
LES ORDRES MENDIANTS : FRANCISCAINS ET DOMINICAINESLa création des ordres mendiants ne peut s’expliquer sans référence au contexte dans lequel ils virent le jour : réaction des chrétiens contre la politisation et l’enrichissement de l’Église avec l’accession des prélatures à la grande propriété foncière, réveil de la vie intellectuelle avec les débuts de la scolastique, passage d’une société pastorale à la civilisation urbaine.
Né en 1182 à Assise dans une famille de la bourgeoisie commerçante, François s’éloigna très vite du christianisme du monde citadin pour choisir une vie errante dans la pauvreté et pouvoir ainsi être libre de prêcher à tous la bonne nouvelle de la rédemption par le Christ dont il venait de faire lui-même l’expérience. Douze compagnons le rejoignirent et il les invita à renoncer à leurs biens tout en les appelant « frères mineurs ». Vagabondant, mendiant, proclamant la parole de Dieu, ils prêchent la pénitence et obtiennent du pape qu’ils reconnaissent le mode de vie qu’ils ont choisi, ce qui sera fait en 1223. Durant les deux siècles qui avaient précédé François d’Assise, les ermites et les bénédictins avaient conçu l’économie monétaire et marchande qui les entourait comme un monde entrepreneurial de nature équivoque qu’il fallait discipliner mais qui devait être interprété à la lumière de la volonté de profit spirituel qui animait l’Église issue des conflits avec les empereurs et les seigneurs locaux. Les marchands et l’argent avaient été perçus comme des réalités qu’il fallait protéger pour que leur fonctionnement profite à l’expansion d’une chrétienté alors dans une phase de définition. Avec les franciscains, un tout autre rapport à la société apparaît : la seule rémunération admise en échange d’un travail est constituée par les biens de consommation nécessaires à la subsistance des frères, ce qui exclut toute forme d’appropriation d’argent ou de biens. La règle de la fraternité franciscaine désigne le travail lui-même comme « la seule mesure de l’évaluation des besoins fondamentaux des frères ». Très vite, l’ordre franciscain sera confronté à l’exigence de concilier idéal de pauvreté et financement de son expansion, ses frères voulant parcourir toute la chrétienté mais aussi évangéliser la Chine et le Nouveau Monde. Aux XIIe et XIIIe siècles, à l’initiative de saint Bonaventure, maître à l’université de Paris, l’ordre s’engagea dans un mouvement privilégiant les études et la conquête de grades universitaires. D’ordre mendiant, les franciscains devenaient un ordre intellectuel où docteurs et maîtres se multiplièrent : Bonaventure, Duns Scot, Roger Bacon, Guillaume d’Ockham… non sans provoquer de violentes réactions devant l’abandon de l’idéal primitif. Opter pour la pauvreté signifiait alors reconsidérer son propre rôle social et politique : non plus accumuler mais faire circuler la richesse.
La fondation des dominicains date de 1215 quand le pape reconnut l’Ordo Prædicatorum, l’ordre des prêcheurs, fondé par l’espagnol Domingo de Guzmán à Narbonne au terme de dix ans de prédication itinérante dans le Lauragais. La stratégie dominicaine entend lutter contre les erreurs doctrinales et les tares de la chrétienté médiévale à partir du couvent, lieu de ressourcement spirituel en vue du nomadisme prêcheur. L’ordre est composé de docteurs et de savants qui doivent obéissance au maître général directement nommé par le pape et justiciable devant le chapitre général qui désigne les prédicateurs dans les différentes provinces territoriales. L’ordre organise aussi des maisons d’études et des établissements d’enseignement supérieur dans les villes universitaires. De 1217 à 1221, année de la mort du fondateur, les dominicains s’installent dans toute l’Europe. Le premier chapitre de Bologne définit en ces termes la pauvreté de l’ordre : « On n’acceptera ni propriétés, ni revenus d’aucune sorte mais la possession de couvents et de jardins comme de livres sera autorisée, le prêcheur en mission devant mendier sa nourriture et son logement pour mieux mesurer dans sa chair les difficultés de l’existence. » En raison de sa vocation et de son organisation intellectuelles, en Europe mais aussi en Orient pour l’étude de l’hébreu, de l’arabe et du grec, l’ordre des dominicains atteindra dès le XIIIe siècle un rayonnement exceptionnel.


B - La réforme grégorienne
La réforme de l’Église romaine se déroulera en deux phases : la réforme grégorienne proprement dite, engagée par les papes Nicolas II (1058-1061), Alexandre II (1061-1073) et surtout Grégoire VII (1073-1085) au XIe siècle; les réformes des grands papes législateurs des XIIe et XIIIe siècles, avec notamment Alexandre II (1159-1181) et Innocent III (1198-1216).

Le pape Grégoire VII va donner un élan décisif à l’affirmation de l’Église face au pouvoir temporel dans le cadre de la chrétienté (Christianitas), terme qui surgit à ce moment-là et s’oppose à l’Église (Ecclesia) pour désigner l’institution ecclésiastique. Sa volonté est de mettre en cause la conception impériale ou eusébienne d’un Empire « englobant » l’Église, et qui aurait à sa tête un souverain temporel présenté comme « vicaire du Christ », le pape étant gratifié du titre de « vicaire de Pierre ». Pour Grégoire VII, le pape est au-dessus de l’autorité temporelle et doit délivrer celle-ci de la puissance du mal. La tiare qu’il porte le distingue de la couronne royale en vertu de l’adage : « La mitre pour le sacerdoce, la couronne pour le règne » (mitra pro sacerdotio, corona pro regno). Elle devient l’insigne de sa double souveraineté, spirituelle et temporelle.

Grégoire VII entend affirmer la primauté de Rome sur toutes les autres églises de la chrétienté. Seuls ceux qui sont en communion avec le Saint-Siège peuvent se dire catholiques [11] . Il revendique le pouvoir de déposer les évêques (ses légats ayant préséance sur eux) et d’être la seule autorité sur les causes judiciaires majeures de l’Église romaine (ses jugements étant sans appel). Il affirme aussi son devoir « législatif » en publiant les textes nécessaires à son temps qu’il revêt de son sceau canonique.

Cette volonté de puissance s’accompagne d’une exigence de pureté. Grégoire VII entend purifier l’Église de ses compromissions avec l’argent et de ses diverses « impuretés », notamment celles du sperme et du sang. Le célibat, souvent violé par les clercs, leur est définitivement imposé (à la différence de ce qui se passe dans l’Église d’Orient) et l’activité guerrière leur est fermement interdite. Ce retour à l’idéal doit aider l’Église romaine à s’affranchir de son inféodation aux pouvoirs temporels et à exercer pleinement son pouvoir spirituel. Grégoire VII insiste sur la hiérarchie qui doit lui permettre de s’imposer tant face aux pouvoirs laïcs qu’au sein de l’Église à l’égard des évêques. Comme successeur de Pierre, il estime qu’il a, en tant que responsable suprême de la chrétienté, ce qu’on appelle le pouvoir des « clefs », celui de lier et de délier. Au cœur de cette prééminence hiérarchique, le droit de juger empereurs et rois : les clercs étant supérieurs aux laïcs, ils peuvent apprécier l’aptitude (ideonitas) des dirigeants. Mais cet affranchissement se fait dans la vision gélasienne des rapports entre les pouvoirs : le pape entend bien hausser l’Église au-dessus de César. Il incarne le véritable pouvoir et sous-traite la gestion temporelle aux princes laïques réduits au rôle de « bras séculier ».

C’est à ce titre qu’il excommuniera l’empereur Henri IV et le déposera de son trône lors de la querelle des Investitures. Le point de départ est une lettre ferme du pape invitant Henri IV à ne pas nommer les évêques. Avec l’appui du synode des évêques, l’empereur répond en invitant Grégoire VII à descendre du trône de Saint-Pierre. À son tour, Grégoire VII excommunie Henri IV et le suspend de sa royauté. Pour éviter de voir nommé un nouvel empereur par les grands électeurs, Henri IV est contraint de revêtir ses vêtements de pénitent pour demander l’absolution du pape dans le château de Canossa où il passait l’hiver. Désormais investi du rôle d’arbitre dans la question impériale allemande, Grégoire VII se comporte en pasteur et libère Henri IV de l’excommunication. La querelle rebondira en plusieurs circonstances mais s’achèvera par le concordat de Worms en 1122 entre le pape Céleste II et Henri V dans lequel le pape concédait l’élection des évêques en présence du roi tandis qu’en retour le roi abandonnait l’investiture spirituelle des évêques.
De cet épisode date l’expression courante : « aller à Canossa ».

GRÉGOIRE VII (VERS 1020-1085)Né en Toscane entre 1015 et 1020, Hildebrand fut au service de plusieurs papes (Grégoire VI, Nicolas II, Alexandre II) avant d’être couronné sous le nom de Grégoire VII en 1059. Désigné comme « souverain pontife » à un moment décisif de la querelle entre l’Empire germanique et l’Église romaine, Grégoire VII se fixa pour tâche de restaurer les mœurs et les structures ecclésiastiques – qui étaient fortement compromises par les pratiques de vénalité des charges (simonie) et de mariage des prêtres (nicolaïsme) – tout en se battant pour l’indépendance de l’Église face aux prétentions de l’empereur allemand d’investir lui-même évêques et prélats. Le combat le fit entrer dans un conflit violent avec Henri IV qu’il n’hésita pas à excommunier et à déposer par deux fois au moment de la querelle des Investitures. Son nom est attaché à un puissant mouvement de réforme de l’Église – la réforme « grégorienne » – qui fut poursuivi par ses successeurs et qui visait à établir à Rome une autorité incontestée de type monarchique dont les Dictatus papae constituent l’illustration la plus évidente. La primauté pontificale visait à faire du pape le vrai et unique dépositaire de la souveraineté divine dans le monde contre la prétention des monarques. Pour autant, s’inscrivant dans le modèle décrit par Gélase dans sa lettre à l’empereur Athanase, Grégoire VII ne revendiquait pas la direction temporelle des affaires mais seulement la subordination du pouvoir temporel au pouvoir spirituel, empereurs et rois devant s’associer dans leur sphère propre à l’œuvre spirituelle de l’Église.

LA QUERELLE DES INVESTITURES[image: ]

Un roi donne à un évêque les investitures.

Le pontificat de Grégoire suscita un débat sur les rapports entre les deux pouvoirs qui anima toutes les discussions politiques et ecclésiologiques médiévales. Les historiens ont forgé deux termes pour l’illustrer en distinguant deux modèles :
	le modèle hiérocratique (du grec hieros [prêtre] et cratos [pouvoir]) décrit une hiérarchie pontificale dans laquelle le pape, responsable devant Dieu de la communauté chrétienne, a le droit de juger et de déposer les dirigeants séculiers qui n’ont aucune autonomie ;

	le modèle dualiste interprète les pouvoirs sacerdotal et séculier comme existant en parallèle, chacun provenant de Dieu, le pape n’ayant qu’une autorité de nature spirituelle et ne pouvant s’immiscer dans les affaires temporelles.


À l’encontre de la vision grégorienne de la « monarchie pontificale », les juristes des rois opposeront de leur côté la métaphore des deux glaives. Commentant le passage de l’Évangile de Luc dans lequel le Christ, quand on lui dit : « Seigneur, il y a justement ici deux glaives », répond fermement : « cela suffit » ! (Lc, 22, 38), ils affirmeront que Grégoire avait usurpé à son profit le regnum et le sacerdotium et en déduiront que devraient être portés dans l’Église un glaive spirituel et un glaive temporel. Le premier serait utilisé pour encourager l’obéissance au roi au nom de Dieu; le second pour repousser, à l’extérieur, les ennemis du Christ et pour imposer, à l’intérieur, l’obéissance au sacerdotium. Vision de pouvoirs croisés, s’aidant mutuellement, le sacerdotium pour favoriser l’unité derrière le roi, le regnum pour favoriser l’unité de l’Église et la sauvegarde de la chrétienté derrière le pape.


III - La papauté, un prototype de l’état par un recyclage du droit romain
Pierre Legendre parle de fracture médiévale pour désigner ce moment où l’Église avec la Réforme grégorienne constitue un nouveau prototype d’État en reprenant le modèle de l’Empire romain déchu et en s’appuyant sur le droit romain revisité par les canonistes pour fonder une légitimité pontificale. Avec le droit de parler en dernier ressort fondé sur un écrit, le code canonique, l’Église institue le droit comme instrument politique.
A - Un nouvel ordre politique
Le montage grégorien fonde un nouvel ordre politique tablant sur le recyclage de Rome à partir de plusieurs éléments :
	un slogan politique révolutionnaire : réformer ou redonner forme au monde entier, « reformatio totius urbis ». L’un de ses successeurs Innocent III (1198-1216), un grand juriste formé à l’école d’Azon de Bologne, affirmera : « Le Christ n’a pas seulement laissé à Pierre l’Église universelle mais tout le siècle à gouverner » ;

	un montage d’image : l’Église double l’Empire romain en l’imitant. L’Église se fond dans les structures de l’Empire romain. À travers le statut de l’image, il y a un transfert de « technologie » du pouvoir et l’émergence d’une monarchie pontificale;

	une représentation politique : « Seul le pape ». Quod solus Papa… Les fameuses Dictatus papae de Grégoire VII, édictées en mars 1075, constituent une véritable charte de la nouvelle Église romaine « fondée par le Seigneur seul ».


Qu’il soit permis au pape de déposer les empereurs et surtout de délier les sujets du serment de fidélité fait aux injustes constituent des prétentions révolutionnaires puisqu’elles aboutissent à ce que le pape puisse décider du sort des mauvais dirigeants. Pour mettre en œuvre de telles prérogatives, le pape a besoin d’un appareil administratif et bureaucratique. Entre 1050 et 1130, la Curie (Curia romana) se constitue en véritable gouvernement.

B - Un quasi-prototype de l’État moderne
Cinq pierres des futurs édifices étatiques apparaissent :
	un gouvernement : la Curie romaine, véritable gouvernement formé de ministères, se spécialise autour de grands services : la Chancellerie qui expédie les actes du pape et fait office de secrétariat général, la camera apostolica qui gère les biens et possessions du domaine ecclésial. Progressivement, le camérier (camerarius) — qui tient les finances et collecte les ressources (décimes, taxes diverses, revenus des domaines…) — s’impose comme le chef de la Curie au détriment du chancelier. Pivots de la politique papale, les légats pontificaux installés dans toute la chrétienté annoncent les futurs agents des cours royales.


Plénipotentiaires, ils agissent au niveau local au nom du pape et surveillent étroitement les évêques dont les élections sont souvent « imposées d’en haut », tandis que les visites ad limina apostolorum (« aux frontières de la basilique des apôtres ») à Rome assujettissent le corps épiscopal longtemps trop indépendant du pape. Un gouvernement central et des agents locaux sont la première pierre d’un édifice étatique ;
Cette évolution n’est pas sans rappeler celle que connaîtra le royaume de France au XVIIe siècle, lorsque l’État de justice se transformera en État de finance et de police (voir infra, chapitres 11 et 15).

La visite ad limina apostolorum désigne la visite que chaque évêque fait tous les cinq ans au Saint-Siège. Cette visite est d’abord un pèlerinage sur les tombeaux des apôtres saint Pierre et saint Paul, c’est-à-dire la basilique Saint-Pierre et la basilique Saint-Paul-hors-les-murs.

LES DICTATUS PAPAE[image: ]
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Dictatus papae, IX. Le pape est le seul homme dont tous les princes baisent les pieds.

	une fonction exclusive de législateur liée à une mise en scène du pouvoir qui fonde le pouvoir de savoir ce qui est vrai et d’y rapporter la science des lois. On dit du pape qu’il « a tous les droits dans l’archive de sa poitrine » (omnia juria habet in scrinio pectoris sui). Le pontife romain est posé comme emblème vivant du savoir omniscient, ayant pouvoir de fonder les lois et de les interpréter. Mais le véritable et principal pouvoir du pape est surtout dans le domaine du droit dès lors que « sa sentence ne doit être réformée par personne et que seul il peut réformer la sentence de tous » (article XVIII des Dictatus papae). Exerçant le pouvoir judiciaire par l’extension du droit d’appel, procédure inspirée par le droit romain, le pape entend se prononcer sur les causes judiciaires majeures de l’Église dans chaque province ecclésiastique et être en position de contester le jugement de n’importe quel tribunal ecclésiastique local mais aussi les décisions administratives des évêques : approbation des résolutions d’un synode ou d’un chapitre monastique, attribution de bénéfices… À partir de 1150, il n’y a aucun procès, aucune question importante qui n’ait été traitée sans que la Curie ne s’en mêle. Face à la croissance spectaculaire des procès, le pape se voit contraint de déléguer son pouvoir de juger en nommant des juges qui résident dans les provinces où éclatent les conflits ou qui sont envoyés spécialement de Rome. Les lettres de mission pontificales qu’ils reçoivent marquent leur autorité en excluant qu’on puisse faire appel de leurs décisions. Le pape dispose donc d’un pouvoir arbitral ultime. Seconde pierre d’un édifice étatique ;


DICTATUS PAPAE DE GRÉGOIRE VII (1075)I. L’Église romaine a été fondée par le Seigneur seul.
II. Seul le Pontife romain est dit à juste titre universel.
III. Seul, il peut déposer ou absoudre les évêques.
IV. Son légat, dans un concile, est au-dessus de tous les évêques, même s’il leur est inférieur par l’ordination, et il peut prononcer contre eux une sentence de déposition.
V. Le pape peut déposer les absents.
VI. Vis-à-vis de ceux qui ont été excommuniés par lui, on ne peut entre autres choses habiter sous le même toit.
VII. Seul, il peut, selon l’opportunité, établir de nouvelles lois, réunir de nouveaux peuples, transformer une collégiale en abbaye, diviser un évêché riche et unir des évêchés pauvres.
VIII. Seul, il peut user des insignes impériaux.
IX. Le pape est le seul homme dont tous les princes baisent les pieds.
X. Il est le seul dont le nom soit prononcé dans toutes les églises.
XI. Son nom est unique dans le monde.
XII. Il lui est permis de déposer les empereurs.
XIII. Il lui est permis de transférer les évêques d’un siège à l’autre, selon la nécessité.
XIV. Il a le droit d’ordonner un clerc de n’importe quelle église, où il veut.
XV. Celui qui a été ordonné par lui peut gouverner l’église d’un autre mais non faire la guerre, il ne doit pas recevoir d’un autre évêque un grade supérieur.
XVI. Aucun synode ne peut être appelé général sans son ordre.
XVII. Aucun texte canonique n’existe en dehors de son autorité.
XVIII. Sa sentence ne doit être réformée par personne et seul il peut réformer la sentence de tous.
XIX. Il ne doit être jugé par personne.
XX. Personne ne peut condamner celui qui fait appel au Siège apostolique.
XXI. Les affaires graves concernant n’importe quelle église doivent être portées devant lui.
XXII. L’Église romaine n’a jamais erré; et selon le témoignage de l’Écriture, elle n’erra jamais.
XXIII. Le pontife romain, canoniquement ordonné, est indubitablement par les mérites de saint Pierre établi dans la sainteté, au témoignage de saint Ennodius évêque de Pavie, d’accord avec de nombreux pères comme on peut le voir dans le décret du bienheureux pape Symmaque.
XXIV. Sur l’ordre et avec l’autorisation du pape, il est permis aux sujets d’accuser.
XXV. Il peut, en dehors, d’une assemblée synodale, déposer et absoudre les évêques.
XXVI. Celui qui n’est pas avec l’Église romaine ne doit pas être considéré comme catholique.
XXVII. Le pape peut délier les sujets du serment de fidélité fait aux injustes.
Original latin édité par E. Caspar, Das Register Gregors VII, I, Buch I-IV, 1955, p. 201-208.

	un pouvoir réglementaire : le pontife décrète. La décrétale pontificale repose sur l’idée juridique de la « compétence ». Le pape estime qu’il lui appartient de formuler seul les règles valables pour la communauté chrétienne d’Occident pour répondre aux besoins de son temps. Il se dote donc d’un véritable pouvoir législatif pour résoudre, souvent à la demande des évêques eux-mêmes, les questions juridiques pendantes à une époque où la juridiction et les compétences juridiques de l’Église étaient très étendues et s’exerçaient dans de multiples domaines : non seulement l’organisation ecclésiale aux différents niveaux (diocèse, paroisse…), l’administration des biens d’Église, la juridiction et les procédures des tribunaux ecclésiastiques mais aussi les rapports avec les autorités séculières, les règles des contrats (comme le prêt à intérêt) et des mariages. Les décrétales atteindront le chiffre de 1100 au XIIe siècle dont 700 pour le seul Alexandre II. Cette législation et cette centralisation pontificales ne cessent de s’étendre entre le XIe et le XIIIe siècle, notamment avec les décrétales des papes Alexandre III (1159-1181) et Innocent III (1198-1216). Un large pouvoir législatif : troisième pierre de l’édifice étatique ;


Dans la doctrine médiévale, la jurisdictio – dire le droit – recouvre non seulement les pouvoirs judiciaires mais aussi les pouvoirs législatifs et administratifs.

	un corpus juridique quasi constitutionnel. C’est le moment enfin où s’affirme le droit canon (du grec Kanôn, qui sert de règle), un premier droit public fondateur grâce à une réutilisation canonique du droit romain. Ce droit régit le fonctionnement de l’Église et ses relations avec la societas christiana. Plusieurs moines de Bologne mettent en ordre tous les documents pontificaux et les décrétales dans un souci de concordance de textes souvent contradictoires : c’est la célèbre Concordia discordantium canonum, véritable anthologie qui va s’imposer dans toute la chrétienté sous le nom de Décret de Gratien — du nom d’un des moines de Bologne. Le Décret de Gratien sera le premier recueil de droit canonique publié en 1140. Un droit public codifié et dès lors accessible à toute la communauté concernée, telle est la quatrième pierre de l’édifice étatique du pape ;

	enfin, une théorie de la représentation des collectivités. Les canonistes répandent l’idée qu’une communauté peut être légitimement représentée par une assemblée. Ils inventent la personnalité morale, concept qui sera ensuite élargi à toutes les organisations, des abbayes aux universités. Ils développent également une théorie de la responsabilité. Ainsi le décret de Gratien dispose-t-il « qu’aucun mortel ne peut reprendre le pape car il juge tout le monde à moins qu’il ne dévie de la foi ». Cette incise introduit un début de responsabilité. Un pape hérétique n’est plus un pape. Une distinction fondamentale est ainsi introduite entre l’office et son titulaire et elle sera mise en pratique au XVe siècle lors du grand schisme d’Occident quand trois papes seront déposés par un concile, dont deux avec succès.


Cette organisation gouvernementale centrale se dédouble dans les diocèses de la chrétienté avec les offices de l’Église. Deux offices épiscopaux — l’official et le vicaire général — se mettent en place à cette époque et préfigurent aussi l’administration des États à venir.

Ces offices sont dotés de deux types de pouvoir :
	un pouvoir juridictionnel (potestas jurisdictionis) qui correspond à la capacité de désigner une charge, de juger, de sanctionner;

	un pouvoir d’ordination (potestas ordinis) qui correspond au pouvoir d’ordonner les prêtres, de consacrer les églises et de déposer les curés.


L’institution de l’official s’est développée de manière expérimentale à Reims au début du XIIe siècle et a été ensuite généralisée dans les diocèses par le pape Innocent IV lors d’un concile tenu à Lyon en 1245. Il s’agit d’un juge ordinaire placé auprès de l’évêque et faisant corps juridiquement avec lui. Ses décisions ne sont pas susceptibles d’appel sauf devant le pape. En tant qu’alter ego de l’évêque, l’official jouit de compétences très larges dans le cadre de la juridiction, l’officialité. Réduite au départ à la juridiction ordinaire, sa compétence s’étend au fil des décennies à la juridiction pénale. Les évêques leur confient aussi une fonction notariale d’enregistrement ou d’authentification des testaments et des cessions de biens notamment immobiliers.

Le vicaire général est quant à lui en charge de la gestion administrative du diocèse et traite des questions financières, immobilières et civiles.

Les officiaux sont des professionnels du droit qui doivent disposer d’une solide formation juridique et maîtriser tant le droit canon que le droit romain. Ils prêtent serment quand ils entrent en fonction et sont à tout moment révocables par l’évêque. Ces offices sont des « charges », indépendantes de la personne de l’officier et donc stables dans le temps (stabiliter constitutum) et auxquelles sont attachés des droits et des devoirs ; ils sont rémunérés par un revenu (beneficium), censés assurer l’indépendance de leurs titulaires puisqu’ils ne peuvent leur être retirés qu’en cas de faute disciplinaire grave.

C - La question de la souveraineté : la guerre des Écrits
Ce nouvel ordre politique pose à frais nouveaux la question de la souveraineté. Et se développe alors ce que Pierre Legendre qualifie de « guerre des Écrits » pour qualifier la dispute juridique entre canonistes et légistes sur l’ordre de « descendance » des Écrits fondamentaux qui fondent un pouvoir souverain :
	d’un côté, la descendance de Rome constituée par les Compilations de Justinien réexhumées comme texte fondateur;

	de l’autre, celle du pontife romain avec le Décret de Gratien.


Ces deux écrits sont considérés comme fondateurs en tant qu’ils permettent de fonder un ordre politique, le premier au profit de l’empereur puis des rois, au nom de l’adage que le roi est empereur en son royaume (Rex imperator in suo regno), le second au profit du Saint-Siège. Entre ces deux ordres et ces deux écrits se noue ce que les historiens désignent comme la querelle de l’Empire et du sacerdoce. Canonistes du pape et légistes des rois s’affrontent en effet sur la réponse à apporter à la question fondamentale : du pape ou de l’empereur, qui est souverain ?

Pour y répondre, ils invoquent les uns et les autres les écrits. Les légistes rappellent les premiers mots des Compilations de Justinien dans la préface du Digeste : « Étant donné Dieu l’auteur gouvernant notre Empire remis entre nos mains » pour justifier la pleine souveraineté du pouvoir impérial et, en France et en Angleterre, du pouvoir royal. Quant aux canonistes, ils invoquent les premiers mots du Décret de Gratien — « le genre humain est réglé en deux » (« humanum genus duobus regitur ») — pour justifier au profit du pape l’existence de deux ordres séparés mais hiérarchisés avec d’un côté les lois divines, de l’autre les lois humaines ficelées par les coutumes. L’un d’entre eux, Jean le Teutonique, commente : « Il existe deux instruments au moyen desquels le genre humain est régi et gouverné. » Dans la descendance du Corpus juris civilis de Justinien, les canonistes fabriquent alors des concepts qui font « comme si » l’Empire fonctionnait toujours dans la chrétienté latine. L’Église construit alors l’essentiel de son propre ensemble d’écrits fondateurs avec le Décret de Gratien et les décrétales qui vont constituer un Corpus juris canonici. Ce montage de l’Église par imitation de l’Empire donne statut de légalité et de légitimité au pouvoir, en un mot, selon notre vocabulaire d’aujourd’hui, à l’État et au droit. Innocent III ira dans sa décrétale Vergentis jusqu’à qualifier pénalement l’hérésie comme crime de lèse- majesté, c’est-à-dire à l’instar de l’empereur, punissable par la mort. Il y a là qu’une reprise du principe romain de « ce qui a plu au Prince a force de loi » (« Quod principi placuit legis habet vigorem »).

Pour bien marquer la singularité de la position arbitrale du pape, les canonistes vont à leur tour, comme la république romaine ou l’État des Hébreux, s’appuyer sur la distinction entre l’autorité et le pouvoir. Ils forgent en effet la notion d’auctoritas (autorité) qu’ils opposent à la potestas (pouvoir) des rois. Titulaire de l’auctoritas, le pape a dès lors la plénitude du pouvoir, la plenitudo potestatis, c’est-à-dire le pouvoir ultime de décider sur toutes choses et sur tout homme. Un adage canonique affirme : « Dans l’Église romaine, où règne le pape seul, là est la plénitude du pouvoir » (« in ecclesia romana, id est in solo papa, est plenitudo potestatis »). Cette souveraineté est plus de principe que réelle. Elle n’est en effet ni illimitée ni absolue puisque l’élection des évêques est réservée aux chapitres des cathédrales et donc de la responsabilité des Églises locales. En réalité, le souci de la papauté est davantage de s’octroyer un pouvoir de contrôle et de régulation plutôt qu’un pouvoir absolu de gestion centralisée des nominations et des décisions. L’idée qui préside à ce système politico-juridique est de permettre aux Églises locales d’affirmer leur indépendance par rapport aux pouvoirs politiques temporels en en appelant à Rome si besoin est et de pouvoir ainsi échapper à leur emprise. La structure épiscopale est essentielle : sous l’autorité du pape, les évêques sont associés au gouvernement de l’Église romaine et ont un large pouvoir de représentation et de réglementation au niveau local, tant à l’égard des autorités séculières que de leurs subordonnés et des fidèles qui constituent le « peuple de Dieu » et qu’ils ont pour charge de guider et d’enseigner.

Le montage de la papauté inaugure l’État moderne. L’Écrit fondateur incarne donc le souverain et, pour Pierre Legendre, la notion d’État plonge ses racines dans ce montage. L’État, écrit-il, est un avatar du monothéisme latin [12] . Et d’évoquer une nationalisation de la figure de Dieu le Père par les États. Cette paternité du pouvoir — fondé sur une formule de Justinien dans Novelle 98, 2, 2 qui affirme que « celui qui tient l’Empire est père commun pour tous après Dieu » (« post Deum communis omnibus pater ») — aura valeur de paradigme politique : le Père — l’État — est celui qui interdit. Et c’est ainsi qu’on peut répondre à la question de l’origine du pouvoir : a le pouvoir celui qui a autorité sur le désir humain pour interdire.




Conclusion. La papauté, prototype de l’État

L’influence du pontificat de Grégoire VII fut immense. Pendant plus de deux siècles, la papauté, concentrée autour du pape, apparut comme la première institution juridictionnelle et gouvernementale. L’Église était mère et maîtresse (mater et magistra) de toutes les églises. Pour marquer cette primauté, une série de conciles européens se tinrent tout au long du XIIe siècle à Latran. Comme l’écrit Jacques Le Goff, « le concile est représentatif d’un moment historique où l’Église soutient le grand essor de la chrétienté du XIe au XIIIe siècle ». Et il ajoute : « L’essentiel pour la civilisation occidentale fut que l’Europe échappa à la théocratie et permit l’établissement d’une laïcité coexistant avec la pratique religieuse [13] . »

Le concile de Latran IV constituera jusqu’à Vatican II la matrice du paysage de l’Église latine. Dans la basilique romaine, les pères conciliaires prennent des décisions qui bouleversent la vie quotidienne et spirituelle des laïcs : instauration de la confession annuelle « auriculaire » dite à l’oreille d’un prêtre et donc couverte par le secret (à l’opposé des confessions publiques antérieures), promotion du mariage par consentement mutuel avec publication des bans et présence de témoins (pour protéger les femmes), condamnation des hérétiques et des juifs.
LES CONCILES DU MOYEN ÂGE CONVOQUÉS PAR LES PAPES
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C’est l’affirmation de la chrétienté médiévale, un espace unifié religieusement, socialement et culturellement. Cet espace a ses pèlerinages tels Saint-Jacques-de-Compostelle, ses hauts lieux intellectuels tels Paris, Oxford et Bologne, ses universités, qui se multiplient aux XIIIe et XIVe siècles (Montpellier, Padoue, Salamanque, Prague, Cracovie, Heidelberg), attirent les étudiants des différentes nations et forment une même élite intellectuelle. La chrétienté a aussi son temps, avec ses fêtes liturgiques (la Toussaint et la Fête-Dieu) où le peuple chrétien fait corps et se rassemble. Ce n’est plus l’empereur mais le pape qui est le garant du lien social de la chrétienté.

Mais la chrétienté latine médiévale, si elle est une civilisation commune, se définit d’abord comme chrétienne et non comme européenne. C’est bien une formation unitaire avec une foi, un langage et un idéal commun, mais elle ne deviendra l’Europe que lorsqu’elle éclatera avec la Réforme. Alors en effet, on ne pourra plus parler de chrétienté pour désigner à la fois les tenants du pape et ceux de Luther, du Très Catholique roi d’Espagne, du Très Chrétien roi de France et du schismatique roi d’Angleterre ou des princes allemands hérétiques et c’est l’Europe qui s’imporera comme nouvel « englobant ».

Tous ces ingrédients permettent de considérer que la réforme grégorienne a permis de faire de l’Église un prototype d’État moderne. De fait, l’organisation quasi étatique de l’Église latine inspirera tous les États naissants. Pour assurer la paix du roi et l’unité judiciaire des royaumes, la centralisation judiciaire par la voie de l’appel sera reprise en Angleterre, en France, en Espagne et en Pologne. Ernst Kantorowicz a pu ainsi écrire dans les « Mystères de l’État » : « Sous le pape, princeps et verus imperator, l’appareil hiérarchique de l’Église romaine manifesta une tendance à devenir le prototype parfait d’une monarchie absolue et rationnelle fondée sur une base mystique alors qu’au même moment l’État avait de plus en plus tendance à devenir une quasi-Église et à d’autres égards une monarchie mystique fondée sur une base rationnelle. [14]  »
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Chapitre 4. La justice et le droit
Premières fondations de l’État dans l’Angleterre des Plantagenêts


« Décoré d’armes et armé de lois »
Les juristes médiévaux aimaient la profondeur de la formule du bon gouvernement qui ouvrait les Institutes de Justinien : décoré d’armes et armé de lois (armis decorata, legibus armata). Ainsi, sur les deux faces opposées du grand sceau par lequel ils authentifiaient leurs actes solennels, les rois de l’Angleterre médiévale présentaient deux images officielles de leur royauté : à l’avers, le roi sur le trône royal tenant d’une main le spectre, de l’autre le globe ; au revers, un chevalier vêtu d’une armure et chargeant l’épée brandie. Ce sceau symbolise la tension contradictoire qui fonde l’État naissant : le roi, fontaine de justice et source de la loi, le roi, principal seigneur de la guerre. État guerrier, État de droit.
LE SCEAU DES ROIS DE L’ANGLETERRE MÉDIÉVALE[image: ]


Comme le montre Richard Kaeuper [1] , la Couronne, tant en Angleterre qu’en France, va progressivement apparaître comme l’institution qui défend les sujets d’un royaume contre les exactions des seigneurs locaux et les prétentions des rois voisins. De part et d’autre de la Manche, le roi revendique une autorité, pourvue de la sanction divine, pour la régulation de la violence et la protection des faibles. Afin de résoudre les conflits qui troublent la vie quotidienne, il recrute des juges et constitue des tribunaux pour poursuivre les criminels et tenter de mettre un terme aux règlements de comptes violents. Se posant en arbitre ultime de la violence légitime, il prend des mesures contre les guerres féodales et privées. Toutefois, les deux missions s’entrechoquent : comment faire régner la justice quand c’est la guerre contre l’autre qui accapare l’énergie royale ? Guerres internes comme la conquête du pays de Galles et de l’Écosse en 1280 ou l’extension de l’Île-de-France et surtout guerre externe entre les deux nations avec la guerre de Cent Ans (1337-1453). Mais la guerre, si elle compromet le bon exercice de la mission de justice, contribue aussi efficacement à l’essor des États des deux côtés de la Manche. Pour faire face à l’ennemi, il faut bien lever des troupes et obtenir de l’argent. Il est donc nécessaire de convaincre la population de la justesse des combats. Un dialogue va ainsi s’établir entre le prince et ses sujets, dialogue qui fonde une esquisse de communauté politique. Il faut en effet discuter régulièrement de l’impôt et du recrutement des mercenaires pour constituer une armée royale. Mais si la guerre est à l’origine de la formation de l’État, elle décourage aussi son développement. C’est particulièrement vrai au moment de la guerre de Cent Ans qui épuisera les deux adversaires.
LA GUERRE DE CENT ANS (1337-1453)Longtemps considérée comme la conséquence ultime du mariage du futur roi d’Angleterre Henri II Plantagenêt (1154-1189) avec Aliénor d’Aquitaine, épouse répudiée du roi de France,
Louis VII le Jeune, dont il était le vassal pour de nombreux fiefs, la guerre de Cent Ans a pour origine directe la décision du roi d’Angleterre, Édouard III (1327-1378), petit-fils par sa mère de Philippe IV le Bel (1268-1314), de briguer la Couronne de France. En 1328, à la mort du dernier des Capétiens, Charles IV le Bel, Édouard III s’oppose sans succès aux prétentions de Philippe de Valois, neveu de Philippe le Bel, qui deviendra roi de France sous le nom de Philippe VI (1328-1350). L’historien Jacques Le Goff estime cependant que les causes profondes de la guerre sont davantage du côté des crises du XIVe siècle où, des deux côtés de la Manche, les noblesses, confrontées à la montée des villes et du pouvoir royal, cherchent dans la guerre une solution à leurs difficultés en étant épaulés par les gens du peuple ruinés par les mutations monétaires et décimés par les épidémies et les famines. La guerre commence avec la décision de Philippe VI de Valois de confisquer le 24 mai 1337 la Guyenne, ce qui conduit Édouard III à renier l’hommage qu’il a prêté au roi de France et à revendiquer la Couronne de France. Le conflit met aux prises les deux premières monarchies d’Occident, relativement prospères et peuplées. Un premier temps est marqué par des victoires anglaises à Crécy (1346), à Calais (1347) et à Poitiers (1356) qui permettent à Édouard III de signer avec les Français le traité de Brétigny qui lui transfère la souveraineté sur le tiers de la France. Dans un second temps à partir de 1360, le roi de France, Charles V le Sage (1338-1380), s’appuyant sur des armées de volontaires angevins, se lance dans une stratégie de sièges et d’escarmouches, ruineuse pour ses sujets et qui s’achève par la conclusion de trêves avec les Anglais. Le troisième temps, commence avec l’appel du duc de Bourgogne, Jean sans Peur, au roi d’Angleterre, Henri IV Lancastre (1399-1413), contre les Armagnacs. Son fils Henri V (1413-1422) écrase l’armée française à Azincourt et conquiert la Normandie, imposant au duc de Bourgogne le traité de Troyes (21 mai 1420) qui déshérite le prince dauphin à son profit et établit une monarchie franco- anglaise. Avec la décision du jeune dauphin de se faire proclamer roi de France à la mort de Charles VI (1368-1422) sous le nom de Charles VII commence le dernier temps de la guerre, marqué par l’intervention décisive de Jeanne d’Arc pour la délivrance d’Orléans le 8 mai 1429. Ayant réorganisé ses armées et conclu la paix avec le duc de Bourgogne, Charles VII (1403-1461) reconquiert la Normandie, la Guyenne et l’Aquitaine. La signature du traité de Picquigny en 1475 entre Louis XI (1423-1483) et Édouard IV (1461-1483) marque la fin de la double monarchie et de la guerre de Cent Ans.

En France, l’incapacité du roi au début de la guerre à remplir son devoir élémentaire de défense du pays fragilisera l’emprise fragile des Valois sur la couronne de saint Louis. En Angleterre, le roi devra faire face à des révoltes contre les dénis de justice et la taxation de guerre déclenchera à la fin du XIVe siècle le « grand soulèvement ».

I - La justice et le droit : juges itinérants et common law
La monarchie anglaise des XIe et XIIe siècles est une monarchie de conquête. Devenu roi d’Angleterre après sa victoire à Hastings (1066), le duc de Normandie, Guillaume le Conquérant, successeur désigné d’Édouard le Confesseur, a substitué à la monarchie anglo-saxonne un système politique inspiré des institutions centralisées de Normandie. Dans tous les domaines — celui des institutions comme celui de la langue (jusqu’au XVIIIe, la langue officielle sera le français, ce dont témoigne encore l’inscription qui figure sur le sceau royal « Dieu et mon droit ») —, l’influence normande est prépondérante, qu’il s’agisse du maintien d’un système féodal, de la collecte des revenus ou de la justice.

Le roi confisque les terres pour se constituer un domaine et les redistribue à ses lieutenants. Habilement et afin de diviser pour mieux régner, Guillaume prend soin de choisir pour chacun d’entre eux des groupes de manoirs dispersés sauf aux frontières où il accorde, face aux Gallois et aux Écossais, des fiefs immenses et d’un seul tenant : les comtés palatins de Durham, Chester et de Lancaster. Le résultat de cette domination s’inscrit dans l’immense cadastre général dont il a ordonné la rédaction avant sa mort en 1087 : le Domesday Book. Ce document, premier du genre, dresse l’inventaire des domaines fonciers du royaume, en y portant la valeur des terres et le nombre d’habitants. C’est un remarquable outil de connaissance à la disposition de la monarchie.
L’adjectif palatin était utilisé au Moyen Âge pour désigner un seigneur revêtu d’une charge ou d’un office et notamment les dignitaires de cour ou représentants du souverain dans chacune de ses provinces, chargés en particulier d’exercer la justice en son nom.

Des institutions centrales apparaissent comme l’Échiquier, cour spécialisée dont la mission principale consiste à vérifier la comptabilité des sheriffs, ces officiers locaux qui ont été maintenus dans leurs fonctions judiciaires comme représentants permanents du roi et qui collectent les revenus. Ils doivent rendre des comptes deux fois par an. Dès le début du XIIe siècle, l’Échiquier établit le Pipe Roll, registre où s’inscrit la comptabilité des revenus royaux collectés.
Le nom d’échiquier vient de ce que les juges sont placés autour d’une table recouverte d’un tapis sur laquelle se déplacent des jetons qui représentaient, selon leur place, des sommes différentes.

Enfin, le justicier d’Angleterre — l’un des premiers sera un obscur prêtre normand Roger le Pauvre — seconde le roi pour l’administration de la justice. Henri II Plantagenêt — qui monte sur le trône d’Angleterre en 1154 au terme d’une guerre de succession mouvementée et qui effectue de fréquents séjours en France (où ses domaines couvrent la moitié du royaume) — renforce l’administration de la justice en gouvernant au moyen d’assises tenues en sa présence et au cours desquelles sont promulgués des textes ayant force de loi. C’est ainsi que les assises de Clarendon en 1166 prennent des mesures contre les désordres consécutifs à des révoltes. La Chancellerie, chargée de rédiger et d’authentifier les ordres venus du roi ou établis en son nom, est la seconde institution étatique.
Entre l’un des grands barons anglais Étienne de Blois (qui s’était emparé du trésor royal) et la fille d’Henri Ier, mariée à Geoffroy Plantagenêt, comte d’Anjou. Son fils, le futur Henri II, entreprit la reconquête de l’Angleterre normande contre Étienne et monta sur le trône en 1154 alors qu’il venait d’épouser Aliénor, duchesse d’Aquitaine et épouse répudiée du roi de France Louis VII.

HENRI II PLANTAGENÊT (1133-1189) ET THOMAS BECKET (1117-1170)Né à Londres, Thomas Becket fit ses études à Paris. Puis, devenu clerc auprès de l’archevêque de Cantorbéry, il apprit le droit romain à Bologne et à Orléans avant d’être désigné par Henri II comme chancelier du royaume d’Angleterre. Administrateur éclairé et homme de guerre courageux, il fut élu en mai 1162 archevêque de Cantorbéry. C’est dans cette charge qu’il s’opposa au roi – qu’il avait fidèlement servi – pour défendre les droits de l’Église. Condamné quelques mois après son élection par une assemblée convoquée par le roi, il vint défendre son point de vue « pour l’honneur de Dieu » avant de se réfugier en France dans l’abbaye cistercienne de Pontigny puis à Sens. Rentré en Angleterre huit ans plus tard pour reprendre son combat, il meurt à Cantorbéry le 29 décembre 1170 assassiné par des chevaliers commandités par Henri II. Ce meurtre marque le règne d’un monarque qui, s’il réussit à reconquérir le trône d’Angleterre dont il avait été écarté par son oncle, fut un souverain autoritaire. Son œuvre principale fut de mettre en place les fondations de l’État en créant les cours de justice royales itinérantes et en promulguant les premiers codes dont les célèbres constitutions de Clarendon en 1164.

Dans l’Angleterre médiévale, le déploiement de juges itinérants par les Rois Plantagenêts sera la pierre angulaire de la création de l’État de justice. Le royaume prendra dès cette époque une option « constitutionnelle », le roi ayant dû rapidement composer avec les barons en leur concédant une assemblée représentative.
A - La justice : cours royales et juges itinérants
1 - Le monopole des plaids de la Couronne et les juges itinérants
Le monopole de la justice royale, appelé monopole des « plaids de la Couronne », a été établi sous Henri II Plantagenêt (1154-1189) avec le système de l’Eyre générale destiné à faire juger les affaires en dernière instance par des juges itinérants. L’Eyre générale était composée d’un certain nombre d’équipes de juges qui apportaient la justice royale, civile et criminelle, dans tous les comtés d’Angleterre et menaient des enquêtes au nom du roi pour suivre et contrôler le déroulement des procès devant les tribunaux seigneuriaux afin de vérifier la qualité des procédures comme la mise en œuvre correcte de la loi. De même, les juges de l’Eyre pouvaient ordonner la levée d’écrous afin de faire passer en jugement des prisonniers qui attendaient. C’est en effet à partir de la fin du XIIe siècle que les rois d’Angleterre commencent à revendiquer le droit d’être seuls à autoriser l’audition des litiges civils devant les cours royales, elles-mêmes le suivant dans leurs déplacements et donc longtemps itinérantes. Ils invoquent un principe simple, celui « qu’aucun tenancier n’est obligé de répondre devant le tribunal privé de son seigneur à propos de sa libre tenure sans un ordre ou writ royal ». Le writ of right permet l’ouverture du procès devant le tribunal du seigneur féodal dont la terre est en tenure. S’établit ainsi une forme de contrôle royal des procès, le writ of right étant délivré par la Chancellerie royale et adressé au sheriff local, lui enjoignant de sommer le défendeur de comparaître à un procès devant les juges de l’Eyre « lors de leur prochaine session dans ces parages » et de renvoyer le writ à la cour locale où le procès doit se tenir.
Les seigneurs donnaient des terres en tenure à des paysans en échange de l’accomplissement de corvées dans le domaine seigneurial. Les seigneurs confiaient aussi des terres en tenure à leurs feudataires. Ces dernières tenures étaient gratuites, le tenancier devant simplement rester fidèle à son seigneur.

La procédure de la « nouvelle désaisine » (novel disseisin) permet aux juges ambulants de restituer des terres usurpées à un paisible propriétaire. On étend ensuite la nécessité du writ aux litiges relatifs aux dettes ou aux services que le seigneur est ou non en droit d’exiger de ses tenanciers de terres. D’autres procédures du même type interviendront pour régler les conflits d’héritage.

Les cours royales jugeant plus vite et surtout de manière plus juste que les tribunaux seigneuriaux, ce système eut pour conséquence de condamner ces derniers à une mort lente. De fait, les juges royaux bénéficient de multiples avantages de procédure aux yeux des plaideurs : certitude d’un jugement, impartialité d’un jury composé d’hommes libres requis par la loi, droit de poursuivre les plaideurs, exigibilité des dettes enregistrées sur le rôle des plaids… Le plus efficace des mécanismes était l’action en faux jugement. Le plaideur contestait la décision du tribunal seigneurial qui était requis de produire les minutes du procès. Une cour royale examinait alors les minutes et pouvait condamner à l’amende pour faux jugement. Henri II créa aussi comme « bienfait royal conféré au peuple par la clémence du roi » l’action connue sous le nom de « grande assise » dans laquelle un jury de chevaliers remplaçait le procès par duel.

De même pour l’ordre public, les délits contre la paix royale, la corruption de fonctionnaires ou l’inexécution du service militaire étaient réservés à la juridiction du roi comme « plaids de la couronne » qui se tenaient dans les tribunaux des comtés sous la présidence des sheriffs. Devenus officiers royaux, ces sheriffs assuraient « la lutte contre le crime et le respect des droits émanant des plaids de la couronne ».

Ce monopole des « plaids de la couronne » par lequel les juges ont octroyé des writs dans des litiges de plus en plus variés et accepté de connaître des contestations au vu des circonstances de l’espèce (« on the case ») est à l’origine de ce droit commun constitué à partir de la justice d’en bas, appelé en vieux français comune ley et, plus tard, en anglais common law.

2 - La Chancellerie et les cours royales
Si le tribunal de l’Eyre siégeait dans les comtés qu’il visitait, une Cour royale, la Common Bench, fut créée à la fin du XIIe siècle pour siéger à Westminster au cours de quatre sessions ordinaires et devant laquelle les plaideurs pouvaient porter directement leur affaire. Suspendue un temps par Jean sans Terre (qui voulait que les affaires soient soumises à une cour itinérante qui l’accompagnait pendant ses voyages dans le royaume, mesure très impopulaire puisqu’elle obligeait les plaideurs à venir là où était le roi), le principe qu’elle siège en permanence en un lieu fixe fut définitivement établi par la Magna Carta. À côté de la Common Bench, une cour du banc du roi, la King’s Bench, fut créée en 1234 pour suivre Henri III dans ses voyages et connaître des affaires particulièrement importantes. Elle siégea, elle aussi, en lieu fixe à partir du XVe siècle.

À la fin du Moyen Âge, le système judiciaire royal anglais était organisé selon une hiérarchie assez lâche :
	au bas de l’échelle, se trouvaient les juges de paix chargés localement de faire respecter la loi en matière criminelle et de recueillir les déclarations des jurys contre les criminels ; leurs activités étaient soumises au contrôle de juges d’assises et on pouvait faire appel de leurs décisions auprès de la King’s Bench ;

	au-dessus, se trouvaient les juges d’assises — qui renvoyaient les cas difficiles devant la Common Bench, même si c’était plutôt à la King’s Bench de réviser leurs jugements — et les juges de la levée d’écrous soumis au contrôle des juges de l’Eyre et qui pouvaient voir leurs jugements contestés aussi par la King’s Bench ;

	enfin, la Common Bench comme les juges de l’Eyre générale étaient soumis au même statut et leurs jugements pouvaient être déférés à la King’s Bench qui constituait le sommet de cet édifice.


L’ORGANISATION JUDICIAIRE ANGLAISE AU MOYEN ÂGE[image: ]


Les juges furent au début des clercs formés au droit canon et au droit romain. À la fin du XIIIe et au XIVe siècle, ils furent nommés par le roi ce qui ouvrit la porte aux laïcs, qui avaient le plus souvent une expérience d’avocats spécialisés (serjeants) auprès de la Common Bench ou avaient été formés dans des écoles de droit à Londres, les Inns of Court. Les juges étaient nommés par lettres patentes du roi (sauf ceux de la King’s Bench qui étaient désignés de vive voix royale). Rémunérés pour leur office, ils étaient en contrepartie révocables ad nutum (au gré du roi qui n’avait pas à justifier sa décision).

La création d’un système de cours de justice, exerçant leur juridiction sur de vastes circonscriptions et animées par des juges nommés par le roi, représente une étape décisive pour la formation de l’État en Angleterre car elles ont contribué à créer un droit coutumier commun à tout le royaume. Le plus grand traité de droit anglais du Moyen Âge — celui de Bracton —, écrit dans la première moitié du XIIIe siècle, pouvait constater que « dans le royaume d’Angleterre, toute juridiction “ordinaire” émanait du roi ». « King, fountain of justice! » (« Le roi, fontaine de justice »). Cette montée en puissance de ce qui n’est encore que l’esquisse d’un État se heurtera très vite, notamment à la fin du XIIIe siècle, à la résistance des seigneurs, heureux d’être protégés par les tribunaux contre les exactions sur leurs propriétés mais soucieux aussi de garder leurs privilèges de pouvoir répondre par la violence à tout affront à leur honneur.

Mais l’État naissant n’avait guère les moyens de sa politique, faute de professionnels en nombre suffisant pour rendre la justice au nom du roi.

Face aux révoltes du XIVe siècle, le roi d’Angleterre divisa le royaume en circuits et y envoya ses juges de « trail bastons » pour réprimer la violence des casseurs et tueurs à gages appelés « traîne-bâtons ». Mais les réactions de l’opinion furent plus sévères contre le roi d’Angleterre qui avait entretenu l’espoir d’un ordre qu’il ne parvint pas à assurer avec un corps trop restreint de juges royaux et une masse de bénévoles [2] . Cette situation aboutit à une mort lente du système de l’Eyre. Incapables de faire face à l’immense juridiction nouvelle des conflits de propriété, les commissions des juges ambulants mises en place depuis Henri II furent étouffées. C’est de cette époque que date la transformation du système : une bonne partie de la juridiction locale fut alors remise entre les mains des gentilshommes locaux officiant en tant que juges de paix (les justice of peace) qui allaient devenir les rouages essentiels de la vie locale anglaise (self government). Ces hommes engagés dans la lutte pour le pouvoir local virent dans le bâton de commandement de leur fonction une arme commode à utiliser à des fins privées.

Au cours du XIVe siècle, des protestations s’élevèrent contre les dénis de justice et en 1381 la taxation de guerre déclenchera le « grand soulèvement ». En écho à la Grande Charte de 1215, la société politique anglaise se convainquit des inconvénients qui pouvaient accompagner l’essor du gouvernement royal quand il se dispersait et se préparait à la guerre. Les rebelles prirent pour cibles les officiers locaux de justice et allèrent à Westminster en appeler au roi. La pétition commune fit son apparition, présentée officiellement au nom de l’ensemble des communes, suggérant que les « hommes n’allaient pas uniquement au Parlement pour traiter les affaires que le roi leur présentait et qu’ils y allaient surtout pour défendre les affaires de leurs communautés et pour s’occuper des affaires locales [3]  ». Ces hommes étaient peu nombreux (18 dans le Kent, 23 dans le Yorkshire). Aucune qualification juridique n’était requise ; il fallait seulement résider dans le comté et appartenir à la gentry (chevalier, écuyer…), composée de riches notables travaillant bénévolement pour veiller au bon fonctionnement de la justice royale. Ces hommes furent « le parlement des vraies communes d’Angleterre », les Communes apparaissant comme le tribunal de la dernière chance pour les plaignants et accueillant un grand nombre de pétitions. Le Parlement devint un siècle plus tard sous le règne d’Edouard III un rouage essentiel de l’État, lieu de l’accord entre le roi et les barons pour consentir les moyens financiers nécessaires à la guerre et en contrepartie pour limiter les pouvoirs du souverain.


B - La common law
Ce que les historiens anglais appellent « le droit et la coutume d’Angleterre » est né à partir du XIIe siècle. C’est en effet sous Henri II (1154-1189) et ses deux fils Richard Cœur de Lion (1189-1199) et Jean sans Terre (1199-1216) que les institutions majeures de la common law (cours royales et juges itinérants) sont apparues tandis que, durant les quatre décennies suivantes du XIIIe siècle, s’effectua la diffusion rapide mais tâtonnante des principes et des pratiques. L’expression « le droit et la coutume d’Angleterre » souligne bien l’une des spécificités du droit anglais qui neutralise l’opposition entre loi et coutume, en vigueur sur le continent. La loi du royaume ou common law comprend à la fois des règles de procédure et de droit positif pour l’essentiel créées par les cours royales (même si elles s’inspirent de coutumes déjà existantes). Les usages locaux n’ont d’autonomie qu’au niveau du manoir (les manorial costums) et bénéficient de l’ignorance indifférente des juges et de la loi du royaume.

Dans un livre récent [4] , un médiéviste français montre que le recours au droit a été essentiel dans la constitution de la nation anglaise en raison de ce qu’il appelle « l’abstraction judiciaire », c’est-à-dire un accord généralisé pour formaliser les situations complexes et diverses qui donnent lieu à des conflits [5] . Si du côté du droit continental, c’est le droit romain qui offre sa liste limitée d’actions, du côté anglais, c’est le writ royal qui joue ce rôle. Selon Alain Boureau, les moines britanniques jouèrent un rôle de bâtisseurs de la common law. Influents auprès des monarques qui avaient restauré le monachisme, riches, ils furent les premiers à introduire aussi les nouveautés du droit canonique dans l’île. Pourquoi? Tout simplement parce que le monde monastique ne fut jamais à l’abri des convoitises des seigneurs ou des évêques et fut contraint de se confronter aux diverses formes de jugement ou d’arbitrage en fourbissant ses armes judiciaires et juridiques. Instruits par les nouveautés du droit canonique, informés des nouvelles procédures de la justice royale, ils ont donc contribué à cette nouvelle forme originale du droit qu’est la common law comme le montrent les cas de la désignation de l’abbé de l’abbaye de Saint-Albans et l’affaire du marais de Crowland (cf. infra).
Selon le Domesday Book de 1086 dressé par Guillaume le Conquérant pour évaluer les biens du pays, la richesse foncière des seuls monastères représentait le sixième du total!

Les sources que Alain Boureau a pu consulter en constituent une preuve éclatante. Alors que les Years books des tribunaux — qui furent établis à partir du XIVe siècle — n’étaient pas des comptes rendus officiels ayant autorité mais de simples documents privés qui comprenaient parfois des versions différentes et que le Plea Roll — qui conservait les cas jugés — était souvent très bref et n’indiquait pas toujours le motif des décisions rendues, les moines anglais ont constitué un important corpus de récits, de chroniques, de chartes, de traités qui sont riches en éléments de doctrine et de pratique de la loi. Ce corpus montre qu’ils ont été particulièrement actifs pour défendre leurs intérêts ou leurs coutumes en tirant parti des procédures nouvelles mises en place par les rois angevins : appel au roi, recours à la King’s Bench et aux tribunaux de l’Eyre.
Autre nom de la dynastie des Plantagenêts (1141-1399).

L’AFFAIRE DU MARAIS DE CROWLANDÀ la fin du XIIe siècle, entre 1189 et 1202, le marais de Crowland dans le comté de Lincolnshire fut l’objet d’une longue dispute foncière entre le monastère bénédictin de Crowland et le prieuré de Spalding fondé par un sheriff local. Le monastère prétendait que le prieuré lui avait été autrefois rattaché tandis que, soutenu par les chevaliers du voisinage, Spalding affirmait que le marais devait servir de pâture commune à toute la circonscription (hundred ou wapentake). Après un coup de force tenté sur le marais par plusieurs milliers d’hommes en armes, les deux abbés successifs du monastère, placés dans un rapport de forces très inégal, jouèrent la carte de la justice royale. Devant la Cour de Westminster, ils plaidèrent la violation de « paix du roi » et l’atteinte à la « concorde royale ». Le monastère avait été fondé à l’origine par « aumône royale ». Les moines pouvaient donc saisir la justice royale plutôt qu’une cour seigneuriale ou épiscopale locale qui risquait de donner raison à leurs adversaires. L’appel au roi évitait surtout la possibilité d’un procès en termes de propriété foncière (procédure de la novel dessaisin) qui n’aurait pas été nécessairement favorable au monastère. Le recours à une plainte criminelle dans le cadre des procédures de la nouvelle common law permit à l’abbé Robert d’avoir finalement gain de cause. Les chefs de la coalition armée qui soutenaient le prieuré de Spalding, avant même de comparaître devant les justiciers du roi, supplièrent l’abbé « d’agir pour le bien de la paix et de la concorde » et lui demandèrent de consentir à une procédure d’arbitrage du conflit en ayant recours à des amis. Ils promirent aussi de ne plus jamais rien tenter sur le marais et, quant au crime qu’ils avaient commis, ils se plaçaient « sous la miséricorde du roi ». L’arbitrage permit d’aborder le procès à Westminster dans des conditions moins difficiles, puisque le litige avait été réglé. Les accusés s’avouèrent coupables et trois des principaux responsables furent condamnés à une amende tandis que, à la demande de l’abbé, les plus pauvres furent dispensés de réparation.
D’après Alain Boureau, La Loi du royaume, op. cit., p. 121 et suiv.

La common law s’appuie sur deux théories qui furent systématisées à la fin du XVIIIe par le jurisconsulte Blakstone dans ses Commentaries on the Laws of England : la théorie déclaratoire et la théorie du précédent judiciaire. La première de ces théories signifie que le juge n’invente pas les décisions qu’il rend car il est censé « déclarer » la coutume générale immémoriale du royaume, c’est-à-dire appliquer une solution tirée d’une coutume qui aurait toujours existé en Angleterre. La seconde précise que ce qui a été jugé une fois s’impose aux juges postérieurs qui sont obligés de trancher dans le même sens : toute décision a une force obligatoire (binding force) pour les juridictions de même niveau et a fortiori pour celle de niveau inférieur qui seront appelées à connaître des mêmes questions.

On comprend dès lors que la common law ne soit pas un ordre juridique complet comme prétendent l’être les systèmes dérivés du droit romain et du droit canon. Elle ne cesse de naître du case law (« le droit des cas, des précédents »), solution dégagée à partir de chaque cas par le juge et qui devient le précédent pour le cas suivant. Tout repose donc sur la connaissance des procédures, des chemins de justice. « Les remèdes précèdent les droits » (Remedies precede rights) constate un vieil adage britannique. Un autre juriste souligne que « les procédures anciennes nous gouvernent de leurs tombeaux. » Cela explique que le droit n’est pas regardé en Angleterre comme un ensemble de normes destinées à dire en toute hypothèse aux hommes comment ils doivent se comporter en société mais comme un droit procédural, casuistique et concret.

Au XVIe siècle, et notamment sous les Tudors, quand le développement de la common law fut jugé trop lent, les particuliers s’adressèrent directement au roi pour obtenir justice en faisant valoir l’équité de leur cause. Une cour spéciale, présidée par le chancelier, développa toute une jurisprudence et notamment le droit des trusts (droit des contrats, des obligations). Le chancelier, prenant en considération les exigences de la loi morale, imposait au trustee (cocontractant) de respecter les engagements pris même s’ils étaient dépourvus de sanctions juridiques selon la common law. C’est de cette époque qu’est née la distinction entre la common law et l’equity qui reste opératoire aujourd’hui même si les anciennes cours spécialisées ont disparu. Les juristes comme les chambres de la Supreme Court of justice se spécialisent toujours entre common lawyers et equity lawyers.


II - La limitation du pouvoir royal : la magna carta
L’État Plantagenêt va connaître une évolution décisive avec le roi Jean sans Terre qui succède à son frère Richard en 1199, dix ans après la mort d’Henri II. En 1215, la Magna Carta ou Grande Charte va venir marquer de manière définitive les institutions de l’État naissant. Elle sanctionne les erreurs politiques de Jean sans Terre et la révolte des barons anglais contre un roi qui a perdu contre les Français à Bouvines (1214) et reculé devant le pape (après l’avoir inutilement provoqué pour le remplacement de l’archevêque de Cantorbéry).

Réunis à l’abbaye de Saint-Edmund le 20 novembre 1215, les barons décident qu’ils renonceront à leur allégeance à Jean sans Terre si ce dernier ne leur concède pas les libertés qu’ils demandent et pour lesquelles ils invoquent les coutumes qui précédaient la victoire des Normands. Le roi Jean sans Terre commence par le prendre de haut en affirmant : « Ils pourraient aussi bien me demander ma Couronne ! Pensent-ils que je vais leur accorder des libertés qui feraient de moi un esclave ! » Mais les barons déterminés décident de marcher sur Londres et Jean sans Terre finit par capituler. Avant que les barons ne renouvellent leur hommage, il cède la Magna Carta, base des libertés anglaises.
A - La Magna Carta
La Magna Carta marque un temps fort de la configuration de l’État de droit dans le royaume d’Angleterre. Arrachée à Jean sans Terre, elle marque la volonté des barons de corriger les abus des coutumes féodales établies par les Normands et le despotisme de Guillaume le Conquérant. Elle n’est pas un nouveau code des lois mais un texte qui constitue, dans l’histoire et le droit des États, la première grande charte des libertés fondamentales contre l’arbitraire.

La Magna Carta recouvre trois principaux domaines :
	la reconnaissance des libertés : celle de l’Église d’Angleterre (article 1), les libertés municipales (article 13), la liberté du commerce et la liberté d’aller et de venir (articles 35 et 41) mais surtout l’article 2 : « Nous avons aussi accordé à tous nos hommes libres du Royaume d’Angleterre toutes les libertés spécifiées ci-dessous pour être possédées par eux et par leurs héritiers comme les tenant de nous et de nos héritiers » ;

	la limitation des pouvoirs du roi (limitation des droits de relief, suppression du droit de marier…), la plus essentielle sur le plan politique étant l’exigence du consentement à l’impôt inscrite à l’article 12 : « Nous promettons de ne faire aucune levée ou imposition […] sans le consentement de notre commun Conseil du royaume » ;

	l’organisation de la justice avec la reconnaissance des plaids communs, des juges ambulants et de l’Habeas corpus


Au Moyen Âge, quand un fief devient vacant, l’héritier doit le droit de relief ou de rachat au seigneur – qui lui concède ensuite son héritage.

Procédure par laquelle un juge ou une cour de justice enjoint au garde d’un individu détenu ou incarcéré de présenter corporellement cette personne pour statuer sur la légalité de la détention. Cette procédure fut garantie par l’Habeas corpus Act de 1679.

Cette Magna Carta change la nature du régime : le roi est désormais contraint de partager le pouvoir avec ses barons. De plus en plus souvent, il doit réunir le « grand conseil » prévu par la Charte et qui est l’origine lointaine du Parlement, même si le mot n’est pas encore employé.

L’Angleterre connaîtra ensuite sous Édouard Ier une nouvelle étape de son organisation institutionnelle en raison du renforcement du Grand Conseil :
	d’un côté, il le convoquera et le consultera sur toutes les questions importantes du royaume ;

	de l’autre, toujours à court d’argent pour financer ses guerres, il lui demandera conformément aux dispositions de la Charte de consentir à de nouvelles taxes ou à modifier le taux ou l’assiette de celles qui existent.


MAGNA CARTA (1215)« Jean, par la grâce de Dieu, roi d’Angleterre, seigneur d’Irlande, duc de Normandie et d’Aquitaine et comte d’Anjou, aux archevêques, évêques, abbés, comtes, barons, juges, forestiers, shérifs, prévôts, serviteurs et à tous ses baillis et fidèles sujets. Salutations […].
1. Nous avons d’abord accordé à Dieu et par cette présente charte nous avons confirmé, pour nous et pour nos héritiers, à perpétuité, que l’Église d’Angleterre sera libre et jouira de tous ses droits et libertés, sans que l’on puisse les amoindrir ; et ainsi nous voulons que soit observé ce qui en ressort, c’est-à-dire que nous avons accordé par cette charte la liberté des élections, réputée comme étant le plus grand besoin de l’Église d’Angleterre […] ; nous observerons ladite charte et nous voulons qu’elle soit observée de bonne foi par nos héritiers, à perpétuité.
9. Ni Nous ni nos baillis ne saisirons aucune terre ou rente pour une dette, si les meubles du débiteur sont suffisants pour payer la dette, ou si le débiteur lui-même est en mesure de satisfaire la dette. […]
12. Aucun impôt ou aide ne sera établi dans notre royaume, sans le consentement du conseil commun de notre royaume, à moins que ce ne soit pour la rançon de notre personne, pour faire notre fils aîné chevalier ou pour le mariage de notre fille aînée, une fois seulement. Et, pour ceci, il ne sera levé qu’une aide raisonnable.
13. Et la Cité de Londres jouira de toutes ses anciennes libertés et libres coutumes, autant sur terre que sur les eaux. En outre, nous voulons et concédons que tous les autres cités, villages, villes et ports, aient toutes leurs libertés et libres coutumes.
14. Et, pour avoir le conseil commun du royaume au sujet de l’établissement d’une aide à l’exception des trois cas susdits, ou au sujet de l’établissement des impôts, nous convoquerons individuellement par des lettres les archevêques, évêques, abbés, comtes et hauts barons du royaume ; et, en outre, nous ferons convoquer collectivement par nos shériffs et baillis tous ceux qui tiennent de nous en chef, à une date et à un endroit spécifique, quarante jours avant la convocation ; et, dans toutes ces lettres de convocation, nous exprimerons la raison de la convocation ; et, la convocation étant ainsi faite, on procédera au jour fixé à la décision de l’affaire selon le conseil de ceux qui auront été présents, même si tous ceux qui avaient été convoqués ne sont pas venus.
15. Nous ne concédons dorénavant à personne la permission de lever une aide sur ses hommes libres, à moins que ce ne soit pour la rançon de sa personne, pour faire son fils aîné chevalier ou, une fois seulement, le mariage de sa fille aînée ; et dans ces cas, que ce soit une aide raisonnable.
17. La cour des plaids communs ne suivra plus notre cour, mais se tiendra dans un lieu déterminé.
20. Pour un délit mineur fait par un homme libre, l’amende imposée sera proportionnelle à l’importance du délit ; et pour un délit plus grave, il sera mis à l’amende selon l’importance du délit, mais sans le priver de ses moyens d’existence. La marchandise d’un marchand sera ainsi épargnée, et un vilain pourra garder sa terre qui lui permet de vivre […]. Aucunes des susdites amendes ne seront imposées sans le témoignage sous serment d’hommes honnêtes et justes du voisinage.
30. Aucun de nos shérifs ou baillis ou quelqu’autre personne ne prendra les chevaux ou les chariots d’un homme libre pour le transport, sinon avec l’assentiment de cet homme.
36. On ne donnera ou on ne prendra rien à l’avenir pour un writ d’enquête sur la vie ou les membres, mais il sera accordé gratuitement et jamais refusé
39. Aucun homme libre ne sera arrêté ni emprisonné, ou dépossédé de ses biens, ou déclaré hors-la-loi, ou exilé, ou lésé de quelques manières que ce soit, et nous n’irons pas contre lui et nous n’enverrons personne contre lui, sans un jugement loyal de ses pairs, conforme aux lois du pays.
40. Nous ne vendrons, refuserons ou retarderons, le droit ou la justice à personne.
41. Tous les marchands pourront librement en toute sûreté sortir d’Angleterre tant par terre que par eau, pour acheter et pour vendre, sans aucune maltôte, selon les anciennes et justes coutumes, excepté en temps de guerre et s’ils sont d’un pays en guerre contre nous […].
42. Il sera dorénavant permis à toutes les personnes qui nous sont fidèles de sortir de notre royaume et d’y revenir, librement et en toute sûreté, par terre et par eau, excepté en temps de guerre, pour peu de temps, pour le bien commun du royaume. […]
60. Toutes les susdites coutumes et les libertés que nous avons édictées pour être observées dans notre royaume, et qui nous engagent envers nos sujets, tous dans notre royaume, clercs et laïcs, les observeront autant qu’ils leur apparient envers leurs sujets. »
D’après « La Grande Charte de 1215 », dans Jacques Leruez, Les Institutions du Royaume-Uni, Paris, La Documentation française, 1999.

Ainsi, sans texte constitutionnel, les bases du contrôle parlementaire, politique et financier étaient posées. Le Grand Conseil devint ainsi un rouage essentiel du pouvoir et engagea le royaume d’Angleterre sur la voie du constitutionnalisme qu’une formule scellera de manière limpide : « King in Parliament » (le roi en son Parlement).

Ce Grand Conseil connaîtra une évolution au XIVe siècle sous le long règne d’Édouard III (1327-1377). Il se scindera alors en deux chambres : celle des Lords et évêques et celle des bourgeois des villes et des chevaliers des comtés. L’usage s’établira pour le Parlement de rendre des bills d’impeachment et d’attainder, par lesquels des fonctionnaires pouvaient être mis en accusation. Surtout, en 1376, le Parlement prendra un visage avec l’institution d’un speaker qui préside ses débats. L’ultime étape sera franchie en 1379 par le « Parlement sans merci » qui n’hésita pas à déposer le roi Richard II et à installer sur le trône Henri de Lancastre. Ce dernier, qui prit le titre d’Henri IV, se trouva ainsi dans la situation inédite de devoir sa légitimité au Parlement devenu à la fin du XIVe siècle le pouvoir prépondérant du royaume.
LA GUERRE DES DEUX-ROSES (1455-1485)Guerre civile qui déchira le royaume d’Angleterre pendant trente ans à la fin du XVe siècle, elle est ainsi désignée par référence à la rose blanche portée par les partisans de la maison d’York et à la rose rouge des partisans de la maison des Lancastre. Les Lancastre occupaient le trône d’Angleterre depuis 1399 mais sous Henri VI, roi sans envergure et sujet à des crises de démence, les pertes enregistrées en France à la fin de la guerre de Cent Ans et la gabegie financière suscitent la fureur des familles aristocratiques. Face à ses successeurs, Édouard IV et Richard III, les grands vassaux soutiennent Henri Tudor, Lancastre par sa mère, qui après sa victoire militaire sur Richard III réconcilie les deux clans en épousant Élisabeth d’York. En soutenant Henri VIII Tudor, le Parlement apparaîtra comme le garant de la légitimité royale. Les multiples rebondissements de la guerre des Deux-Roses ont été évoqués par Shakespeare dans ses pièces.
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Conclusion - Un premier État de justice et de droit...

Si, avec la Curie, la papauté romaine a configuré un prototype de l’État, on peut dire qu’en Angleterre la dynastie des Plantagenêts est parvenue à édifier une première forme d’État. Cet État de justice est ordonné autour de son roi, « fontaine de justice », et de ses juges itinérants qui contrôlent, au nom du roi, l’administration de la justice sur tout le territoire de la couronne. Plus remarquable encore est l’apparition d’un « contre-pouvoir » constitué par une assemblée délibérante des grands barons dont le monarque doit obtenir le consentement pour lever l’impôt et faire la guerre.

Le Moyen Âge lègue aussi à l’État naissant un seul et unique droit valable pour toute l’Angleterre : la common law. À l’inverse du droit romain qui est un droit des lois inscrites dans un livre, le droit anglais renvoie « aux coutumes du royaume d’Angleterre ». Il comprend à la fois des règles de procédure et de droit positif pour une large part créées par les cours royales du pays mais s’inspirant aussi en partie des coutumes déjà existantes. Ce nouveau droit coutumier sera soumis par les juges à un processus d’adaptation ininterrompu qui se prolongea bien au-delà du Moyen âge en raison notamment de l’absence de textes écrits faisant autorité. De fait, la grande différence entre la common law et les droits de tradition romano-canonique réside dans le fait que le premier est un droit coutumier issu « d’en bas » à partir des litiges que doivent résoudre les juges tandis que les seconds sont produits « d’en haut » par des légistes royaux qui préparent la législation royale.

Pour autant, l’Angleterre médiévale n’ignore pas la force de la législation pour modeler le droit et le système juridique. Le meilleur exemple en est donné par cet acte essentiel que fut la Magna Carta qui imposa à la fois des limitations importantes au roi lui-même et dota le royaume de droits aussi fondamentaux que la liberté d’aller et de venir et l’Habeas Corpus. À partir du XIIIe siècle, une législation commença à être promulguée de manière régulière ce dont attestent les fameuses « provisions » de Westminster de 1259 et tout au long des XIVe et XVe siècles les communes, les représentants des comtés et des villes au parlement de Westminster prendront l’initiative de promulguer les lois qui permettaient d’engager des actions en justice pour défendre des « statuts ».

Un système juridique national, un droit national et la capacité de légiférer au niveau national sont des éléments constitutifs de l’État européen moderne. Comme l’écrit Paul Brand, professeur à Oxford, « en Angleterre, cela fait partie de ce que le Moyen Âge a légué à l’État [6]  ».
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Chapitre 5. L’état des capétiens
Justice et lois fondamentales du royaume de France


Dans l’Empire carolingien était née l’idée selon laquelle le prince n’était pas seulement, comme l’étaient les rois barbares, « possesseur » d’un ensemble de territoires mais qu’il avait aussi des devoirs envers tous. On disait qu’il était responsable du « commun salut pour tous » (pro nostra omnium communis salute) et qu’il devait servir la commune utilité (communem utilitatem). Ce passage d’un statut de « maître et propriétaire » à un statut de « serviteur et gestionnaire » des intérêts d’une communauté devait également beaucoup à l’action de l’Église. Depuis le pape Gélase, il était dit qu’un roi tenait son autorité de Dieu et non plus comme à Rome du peuple, qu’il était un autre David, « oint du Seigneur », et qu’il remplissait une mission au nom de Dieu au bénéfice de tous. Cette union de tous autour du roi trouvait son expression publique dans le serment de fidélité que Charlemagne avait défini en 802. Mais cette notion de service s’inscrivait dans un système féodal où ce qui primait était le lien de vassalité.
LA CONSTITUTION DU ROYAUME DE FRANCE (Xe-XVIe SIÈCLES)[image: ]

Source : Atlas of History, The Times.

Dès le XIIe siècle, surgit la conviction que le roi ne pouvait pas être un seigneur comme les autres, qu’il était le « suzerain ». Le plus ancien témoignage [1] remonte à l’année 1124 quand le roi de France, Louis VI le Gros, ordonne la levée en masse pour résister à l’empereur allemand Henri V qui, à la tête d’une force armée, se dirige vers Paris. Louis VI prend comme emblème l’étendard de l’abbaye de Saint-Denis comme l’y autorise le fait qu’il tienne en fief de l’abbé de Saint-Denis son comté du Vexin. Suger, alors abbé de Saint-Denis, réagit aussitôt en indiquant que le roi aurait dû prêter serment (car il est bien le feudataire de l’Église) s’il n’avait pas été le roi (si rex non esset). C’est en raison de ce jugement que le roi ne met jamais genou à terre devant personne tandis que le duc de Bourgogne ou d’Aquitaine est toujours à la fois vassal et seigneur. S’introduit ainsi dans la société féodale l’idée de la souveraineté royale, justifiée tant par la défense du royaume et la nécessité de la guerre que pour le « commun salut ».

La souveraineté royale s’impose aussi au nom de l’exigence de justice. Ainsi apparaît une première figure ou esquisse de l’État : celle d’un État de paix et de justice. Cet ordre royal est encouragé par l’Église, soucieuse depuis la réforme grégorienne de se réserver la police des âmes tandis que les autorités séculières reçoivent sa bénédiction pour se charger de la police publique. Ainsi, la paix de Dieu se commue-t-elle en paix du roi. Les rois trouvent, comme garants de la justice, une nouvelle source de légitimité.

I - Le roi, fontaine de justice
À la période où Henri Ier Plantagenêt établit en Angleterre ses jurys locaux, Louis VI en France, revêtu du manteau de l’exécuteur de la pax dei (paix de Dieu), tente difficilement de contrer les seigneurs turbulents du domaine royal. La tradition dit du roi qu’il doit maintenir la paix, qu’il est « grand debteur de justice ». Débiteur en raison de la dette qu’il contracte envers ses sujets dès son avènement à l’occasion du serment du sacre et qui fait de lui un roi justicier. Un franciscain, Hugues de Barjols, explique qu’il s’agit d’une mission exercée au nom de Dieu et qu’elle peut donc être retirée au roi s’il ne l’accomplit pas :
« Que le roi prenne bien garde de faire si bien justice à son peuple qu’il en garde l’amour de Dieu sans quoi Dieu lui ôterait le royaume de France. »

A - Les plaintes au roi en France et la naissance de l’État de justice
1 - Saint Louis et le chêne de justice
Mais rendre la justice implique un appareil judiciaire et des juges dont le roi ne dispose pas encore. Surtout, pour que l’État de justice apparaisse, des procédures doivent être créées et imposées aux justices seigneuriales et ecclésiastiques. Face à l’émiettement féodal de la justice privée ou ecclésiastique, le roi et ses légistes mettent alors en place une procédure efficace : la querela. Il s’agit de faire en sorte que dans le royaume « toute justice émane du roi ». La querela est une plainte que les sujets sont encouragés à déposer contre les décisions des officiers de justice ou des juges locaux. Saisis par querela, le roi ou ses tribunaux prennent comme principe qu’aucune force illégitime ne doit troubler la paix du roi : « Vi armis et contra pacem domini regis. » Il s’agit d’empêcher les injustices et les violences des seigneurs locaux.

Saint Louis incarne ce modèle au plus haut point et c’est pendant le siècle qui va de la mort de Louis VII en 1180 à celle de saint Louis en 1270 que le domaine royal a énormément grandi et qu’a été créée et établie la structure administrative et judiciaire sur laquelle allait s’appuyer la paix royale future.
LOUIS IX OU SAINT LOUIS (1214-1270)Fils de Louis VIII et de Blanche de Castille, né à Poissy le 25 avril 1214, Louis IX devient roi de France en 1226. Homme de paix, il met fin à la guerre contre les Albigeois en 1229 et règle le conflit avec l’Angleterre en 1259. Il obtient alors la Normandie, l’Anjou, le Maine et le Poitou. Il entreprend l’année de sa mort la huitième croisade pour convertir le sultan de Tunisie. Constructeur de la Sorbonne, de l’hôpital des Quinze-Vingt et de la Sainte-Chapelle, c’est aussi sous son règne que les grandes cathédrales de Reims, de Chartres et d’Amiens furent érigées. Il fut canonisé par le pape Boniface VIII en 1298.
Dans la biographie qu’il lui a consacré, Jacques Le Goff montre bien que saint Louis ne fut pas seulement « juge et faiseur de paix » mais aussi un roi « guerrier » et un roi « Providence », distributeur d’aumônes au profit des malades et des pauvres.

SAINT LOUIS[image: ]


C’est l’époque où la Cour du roi (la Curia regis) prend son essor et que le parlement de Paris en tant que cour souveraine de justice apparaît (les premières archives dont on dispose datent de 1254).

2 - Les plaintes au roi
La principale est donc la querela. Les plaintes commencent sous saint Louis en 1247. En encourageant et en jugeant le flot des plaintes, le roi de France fait entrer dans le champ d’action des systèmes juridiques royaux les agressions et les vendettas des seigneurs locaux. Outre le retard d’un siècle au détriment de la France, notons cependant une autre différence entre la France et l’Angleterre. Alors que le droit anglais adopte le système de jury et la procédure d’accusation, la France adopte la procédure inquisitoriale qu’utilisaient les juridictions ecclésiastiques. Faible à l’extérieur du domaine royal, la Couronne préfère en effet interroger des témoins individuels fournis par les deux parties plutôt que de tenter de forcer des jurys locaux, qui étaient entre les mains des seigneurs locaux, à assister aux sessions du tribunal local. En outre, ce système favorise les appels qui permettent au roi de juger en sa cour ou devant les baillis et sénéchaux, officiers royaux mis en place sous saint Louis. Un vassal peut ainsi faire appel en arguant non seulement que son seigneur lui a refusé justice mais aussi que son jugement est erroné.


B - Un système encore imparfait
La France du XIIIe siècle est encore par bien des aspects une fédération de seigneuries. Philippe le Bel, petit fils de saint Louis, que l’on présente souvent comme le grand constructeur de l’État de justice en France, était conscient des limites de son pouvoir et savait en user.

Le signe fondamental de sa souveraineté est son droit à agir en tant que juge final et suprême de toutes les affaires (exceptées celles purement ecclésiastiques). Mais, une fois admis le principe de son droit à protéger quiconque l’a sollicité afin de remédier à une injustice, le roi ne désire pas voir ses officiers juger toutes les affaires en première instance. Non seulement parce qu’il n’a pas les ressources pour le faire mais aussi parce que priver de leurs droits de justice les seigneurs locaux pourrait contrarier la bonne marche des choses. Ainsi et alors que les plaids anglais de la Couronne ou les capitula itineris (questions posées aux juges locaux par les juges itinérants) comprennent une liste très complète des délits (droit du roi aux trésors découverts, trahisons, empiétements sur la propriété royale, frappe de fausse monnaie, homicide, viol, vol…), les capétiens semblent avoir été soulagés que l’existence de tribunaux seigneuriaux les ait déchargés du fardeau de juger « l’infinité d’affaires insignifiantes qui constituent la principale tâche des tribunaux criminels de toute société », comme l’affirmaient les commentateurs des ordonnances royales.

Il y a donc une fragmentation du pouvoir judiciaire : dans le royaume, des centaines de tribunaux non royaux s’occupent de justice et imposent de lourdes amendes aux condamnés, ou les condamnent à la mutilation ou à la pendaison. Les représailles sont fréquentes contre ceux qui font appel aux juges royaux. Aude, dame de Tirent et épouse du chevalier de Campène, qui en a appelé au roi de France en 1318 contre un jugement du sénéchal de Gascogne, voit son manoir attaqué. Les détenus des prisons de l’archevêque de Lyon sont menacés d’un traitement plus rigoureux s’ils font appel au roi. Sans cesse, le parlement de Paris doit ordonner la restitution symbolique des vrais droits de justice par des officiers royaux. Ceux-ci sont invités à porter des effigies pour les pendre au gibet : certes, le pendu était mort mais l’effigie rétablissait symboliquement l’ordre enfreint par le mauvais gibet seigneurial !

Les tribunaux royaux sont surtout très démunis. Ils ne peuvent que condamner à des amendes qu’ils ne perçoivent pas toujours ou décider du bannissement, seul moyen de faire justice d’un criminel endurci. Des pauvres sont pendus pour vol par les justices locales tandis que des hommes reconnus coupables d’incendie volontaire, de pillage ou d’homicide ne sont condamnés qu’à payer de simples amendes par les tribunaux royaux.

Le contrôle royal sur la justice rendue par les barons ou les grands prélats aux XIIIe et XIVe siècles en France est toujours sporadique et pratiquement inexistant dans les grands fiefs. Les sergents du roi sont peu nombreux (700 en 1327) et le roi fut obligé, parce qu’ils avaient la réputation d’agir arbitrairement, de les réduire alors qu’il avait besoin de la force publique pour faire exécuter les jugements. Au début du XIVe, il existe à peu près trente bailliages et sénéchaussées avec plus de 300 tribunaux subordonnés de prévôts, de viguiers ou de bayles dans le sud qui coexistent avec des milliers de juges féodaux.
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II - Les légistes et les lois fondamentales du royaume
Un aspect essentiel de la construction de l’État en France est le rôle joué auprès du roi par ses conseillers juridiques qu’on appelle les « légistes ». Ce sont eux qui, dans un mouvement non plus « d’en bas » comme les juges itinérants de l’Eyre en Angleterre mais « d’en haut » par de judicieux conseils au roi sous forme de traités divers sont à l’origine de ce qui va constituer le premier droit public : les lois fondamentales du royaume de France.
A - Les légistes
Le souci des légistes n’est pas de « romaniser » le royaume mais de bâtir un système de normes. Ils veulent affirmer la prééminence du droit sur la force. Le droit royal ne peut s’identifier ni au droit romain ni au droit canon mais il utilise l’un et l’autre et notamment les notions d’equitas, de justifia, de publica utilitas. Face aux coutumes orales, diverses et souvent floues, le droit romain et le droit canon apparaissent comme l’instrument d’une nouvelle rationalité, la « raison écrite » (ratio scripta). Les premiers à intervenir sous saint Louis sont Étienne de Tournai et Giraud de Bourges qui transposent la procédure canonique d’appel pour instaurer la souveraineté judiciaire du roi. Après eux, le plus célèbre est le fameux Joanis de Terra Rubea (Jean de Terre Vermeille) qui inspirera plusieurs des lois fondamentales du royaume.

Mais il faut citer aussi tous ceux qui vont constituer le « corpus juridique » de la monarchie capétienne : Jean de Blanot et son Tractatus de actionibus (1236), Philippe de Mézières et le Songe du vergier (1377). Plus tard au XVIe siècle, viendront Claude de Seysel et La Grant Monarchie de France (1519), Ferrault et son Tractatus (1545), Jean Bodin enfin et les Six Livres de la République (1583).

Tous ces légistes sont inspirés par le grand mouvement juridique né à Bologne et par l’exemple des cités italiennes — Padoue, Sienne, Florence, Pise… — qui dès le XIe siècle ont ouvert le chemin de l’indépendance face au pape et à l’empereur installé à Aix-la-Chapelle. Mais cette liberté est « limitée » : les villes n’ont pas le pouvoir juridique de donner force de loi à leurs décisions. Pour qu’elles puissent s’imposer face à l’Empire, il fallait que leurs propres jurisconsultes changent d’attitude à l’égard des anciens traités de droit. Or les glossateurs continuaient à identifier l’empereur au Princeps du Code justinien et à l’investir de tous les pouvoirs légaux. Deux civilistes italiens — Bartole (1314-1357) et Balde (13271400) — vont alors jouer un rôle décisif en élaborant des concepts qui permettent d’affirmer la souveraineté des cités.

C’est Bartole (Bartolo da Sassoferrato), le fondateur de l’école dite des « post-glossateurs », qui, au début du XIVe siècle à Bologne, va réinterpréter le droit romain. Prenant le contre-pied des thèses classiques des glossateurs pour qui, en cas de conflit entre le droit et le fait, c’est le droit qui doit l’emporter, il affirme que c’est tout au contraire la réalité des faits qui doit s’imposer. Si l’empereur peut prétendre de jure au titre unique de souverain du monde (dominus mundi), il constate qu’il existe de facto des peuples qui ne lui obéissent pas. Bartole en déduit que si les Cités exercent de fait l’imperium et ignorent l’empereur, c’est bien qu’elles sont source de droit, qu’elles sont « leur propre empereur » (sibi princeps). Il va encore plus loin quand il précise qu’en cas de contestation de leurs décisions, « c’est en pareil cas le peuple lui-même qui forme le seul souverain, formant ainsi un sibi princeps, empereur en lui-même [2]  ». Quant à Balde, il transpose le concept de corporation, l’universitas, aux cités et plus largement à toute institution dotée d’une existence indépendante de celle de ses membres : l’État, les villes, les collèges… Les canonistes s’en étaient déjà saisi pour l’appliquer aux divers chapitres ecclésiastiques mais aussi à l’Église tout entière, appelée « communion des fidèles » (universitatis fidelium). Personne sans corps, l’universitas est une personne fictive mais une personne légale — on dirait aujourd’hui une personne morale —, un véritable sujet de droit indépendant.
LES INVENTIONS JURIDIQUES DES CITÉS ITALIENNESEntre le XIe et le XIVe siècle, les cités italiennes vont bâtir tout un corpus de principes et de règles qui permettent de voir dans leur expérience « une première manifestation précoce de ce que les historiens s’accordent à appeler l’État moderne [3]  ». C’est vrai pour des principes d’ordre constitutionnel comme la souveraineté et l’autonomie ; c’est vrai pour les notions d’ordre public et de bien public ou la nécessité de disposer du monopole des fonctions militaires, fiscales et juridictionnelles ; c’est encore vrai pour l’adoption de règles strictes de procédure comme la nécessité du consensus pour les principales décisions publiques. La résolution juridique des conflits est en effet un apport essentiel des cités italiennes. La commune devient une figure publique, appelée à exercer sa médiation, administrative ou judiciaire, en enregistrant les actes de conciliation entre les parties et en se portant garante de leur respect. De nouveaux concepts comme l’utilité publique (publica utilitas) ou l’intérêt général (interest civitati) sont exhumés par les juristes. L’utilité publique est utilisée pour justifier l’action déterminée par le bien public. On affirme, en reprenant le Digeste, que « l’utilité publique rend bien des choses légales [4]  ». Quant à l’intérêt de la civitas, il est invoqué pour justifier la création de structures publiques et la réglementation des activités qui se déroulent dans les lieux publics, des mesures en faveur de l’éducation ou de la planification urbaine. Le politique apparaît désormais comme une instance de règlement des conflits faisant appel à deux méthodes : celle de la conciliation des intérêts en vue de l’intérêt commun et celle du gouvernement par le droit.

Ce sont les villes et les universités, dans les circonstances évoquées précédemment, qui sont les premières à revendiquer la propriété de leurs biens et la liberté de les administrer, ce qui a plusieurs effets juridiques :
	la permanence. L’universitas devient indépendante de ses membres comme de son fondateur. C’est ainsi que Bartole l’invoque pour défendre l’universitas scholarium (l’université) de Bologne ;

	l’autonomie. Dotée de la personnalité juridique, l’universitas se voit reconnaître la capacité de gérer seule ses propres affaires. À cet effet, elle se dote d’organes délibérants et exécutifs ainsi que des signes extérieurs destinés à constituer les symboles de son indépendance : beffroi, sceau, bannière, armoiries… ;

	la capacité d’ester en justice, l’universitas devant aussi répondre de ses actes et sa responsabilité pouvant être engagée devant les tribunaux.


Elles se trouvent ainsi progressivement dotées d’un statut de droit public.

Ce sont ces concepts que reprennent à leur compte les légistes dans leurs conseils aux rois de France et notamment la doctrine de la souveraineté de la Couronne — la plenitudo potestatis. Dès le début du XIIIe siècle, les légistes emploient la maxime qui deviendra fameuse : « Le roi de France est empereur en son royaume » (Rex Franciae in regno suo princeps est). Quant aux canonistes, ils reconnaissent implicitement le droit royal de légiférer quand ils rappellent que « la loi du roi ne doit pas aller contre la loi divine ni contre les bonnes mœurs ». Tous s’accordent pour fixer comme objectif aux lois du roi le bien commun et l’utilité publique, « la commune utilité de tous ou de tout le royaume ». Le roi doit veiller au bon ordre du royaume (ordinare de regno nostro).

C’est au cours du long XIVe siècle — du règne de Philippe le Bel (1285-1314) à celui de Charles VI (1368-1424) — que le roi découvre que légiférer est un moyen de gouverner et de construire l’État. Légiférer, c’est-à-dire édicter des normes sous toutes ses formes : édits, ordonnances, octroi, statuts. En témoigne l’accroissement du nombre d’actes adoptés par les rois : 108 en trente-quatre ans sous Robert le Pieux au début du XIe siècle, 359 en trente-neuf ans sous Louis VI au milieu du XIIe siècle, 798 actes en quarante-trois ans sous Louis VII, 2 500 en quarante-deux ans sous Philippe Auguste au début du XIIIe siècle.

Ce développement du pouvoir législatif s’appuie sur l’idée que le roi a la « générale garde du royaume ». Il s’agit de structurer un État encore en gestation et d’affirmer la prééminence d’un centre encore fragile. C’est bien ce qu’exprime Philippe de Mézières dans le Songe du vergier quand il affirme que le roi « peut faire lois ou constitutions nouvelles entre ses sujets ». Toutefois, légiférer devient un terrain d’affrontement entre le roi, les institutions représentatives, les villes et les seigneurs, tous attachés à leurs prérogatives et à leurs franchises. La procédure suivie montre que le roi a d’ailleurs rarement l’initiative et que le mode normal d’intervention est la réponse à une requête filtrée par les maîtres de requêtes du Conseil du roi. De même, avocats au parlement de Paris et maîtres des comptes s’interposent pour présenter les requêtes des villes, ordres et états soucieux d’obtenir franchises, privilèges ou exemptions fiscales. De même, encore, les revendications des états régionaux ou généraux sont formulées sous forme d’un cahier du président de l’assemblée qui traduit, article par article, les doléances du pays concerné ou du royaume dans son ensemble. Chacun entend bien contrôler une législation qui se veut, comme le souligne Albert Rigaudière tout à la fois « moyen de construire l’État » mais aussi « manifestation d’un État exclusif titulaire d’une capacité de légiférer longtemps partagée ». C’est pourquoi la concertation est présente d’un bout à l’autre de la procédure. La rédaction comme l’enregistrement final obéissent à des procédures formelles : apposition du sceau par le chancelier (qui peut ainsi contrôler l’ensemble des actes) mais aussi enregistrement par le Parlement et la Chambre des comptes « afin qu’aucun n’en puisse prétendre ignorance » (ce qui permet à ces deux cours de justice de modifier, voire de s’opposer à des actes qui sont « contre raison et justice »).

B - Les lois fondamentales du royaume de France
L’existence de lois fondamentales du royaume de France est évoquée par le traité de Troyes du 21 mai 1420, par lequel Charles VI transféra sa couronne à son gendre le roi d’Angleterre pour la régence du royaume après sa mort. Après avoir évoqué la liberté des sujets (article 9) et la justice selon les lois (article 10), il lui confie la garde des lois fondamentales qu’il énumère (la loi salique, la loi dynastique, l’inaliénabilité, la loi dite contractuelle) et qu’il commente ainsi : « Les rois par un attribut même de leur souveraineté se font une heureuse impuissance de détruire les lois de leurs états. » Trois siècles plus tard, à la veille de la Révolution française, dans les Maximes du droit public français publiées en 1775 un juriste affirmera en faisant référence à ces lois fondamentales que « la France est une monarchie tempérée par des lois ».

Ces lois traduisent un triple mouvement de dépatrimonialisation, de dépersonnalisation et de constitutionnalisation du pouvoir royal.
1 - La dépatrimonialisation du pouvoir : la double nature de la Couronne et la loi d’inaliénabilité
Ernst Kantorowicz dans Les Deux Corps du roi a souligné la double nature de la Couronne royale (corona). Reprenant les distinctions établies par les théologiens et les canonistes notamment Balde (1327-1406) sur la double nature de la couronne : celle, matérielle et visible, posée par le pape sur la tête de l’empereur et celle, immatérielle et invisible, posée par Dieu, il montre que la corona n’est pas seulement un objet matériel mais aussi un support de pouvoir, symbole de puissance et assise de droits. C’est le passage de la corona de son sens matériel à son sens abstrait qui permet en France au Moyen Âge le lent phénomène de dépatrimonialisation. « À l’opposé de la physis pure du roi et de la physis pure du territoire, le mot corona renverrait à la metaphysis politique dans laquelle rex et regnum avaient tous les deux leur part ou au corps politique dans ses droits souverains [5] . »

Ce droit de la couronne du royaume contribue à fonder une entité autonome qui ne cesse de se renforcer sous les règnes de saint Louis et de Philippe le Bel et se concrétise sous le règne de Philippe VI de Valois quand il devient roi de France en vertu de la loi salique au détriment de Édouard III d’Angleterre. Apparaît alors le terme de Couronne de France (Corona Franciae).
Philippe Auguste était encore appelé « roi des Francs », rex Francorum, tandis que saint Louis devient roi de France, rex Franciae. C’est le moment où l’adage « nous serons tous Francs en France » affirme que l’obéissance au roi suffit à donner la qualité de franc. Triomphe du jus soli (droit du sol).

Au terme de cette évolution au début du XVIe siècle, la corona, entité indépendante du prince, est symbole de la res publica, siège de droits, de pouvoirs et de prérogatives dont le souverain n’est que dépositaire. C’est ce qui permet au légiste Jean de Terre Vermeille de forger l’une des lois fondamentales du royaume : celle de l’inaliénabilité. À une transmission volontaire de res privatae (chose privée) — dans laquelle le pater familias (père de famille) joue un rôle déterminant —, il oppose la succession coutumière de res publicae qui exclut de son mécanisme toute intervention de la volonté du défunt. Le roi régnant ne peut disposer librement de la couronne ni écarter celui que la coutume appelle à lui succéder.

Ce principe d’inaliénabilité s’étend ensuite au domaine de la couronne. Les juristes royaux plaident que le roi, principal dépositaire de l’utilité publique et du bien commun, doit protéger tous les biens d’utilité commune et ne peut les aliéner parce qu’ils sont rattachés à la corona. D’où l’apparition vers 1340 de l’expression « domaine de la couronne de France », domaine public qui se distingue du domaine privé du roi. Cela se justifie d’autant plus que le domaine royal s’étend sous les Capétiens. Ce principe d’inaliénabilité sera définitivement établi par l’édit de Moulins en 1566.

L’inaliénabilité s’étend également aux offices royaux, progressivement détachés du service privé du prince pour accomplir au bénéfice de l’État et des sujets une véritable mission de service public. Les premiers officiers sont le connétable (qui dirige l’armée royale), l’amiral de la flotte, et surtout le chancelier, titulaire du sceau royal et grand maître de la justice. L’office est public (officium publicis) dès que son titulaire reçoit une rémunération. Le recrutement est assuré soit par libre candidature (l’impetratio ou action d’obtenir), technique utilisée par le droit canon (demande à l’autorité, réception du candidat, installation de l’office), soit à l’initiative du Parlement par l’electio, choix opéré « après grant et bonne délibération » et ce pour éviter l’arbitraire. Les officiers les plus connus sont les baillis et sénéchaux ainsi que les prévôts qui rendent la justice sur le territoire.

Tout au long des XIVe et XVe siècles, un ensemble normatif dérivé du droit romano-canonique se met ainsi en place. Une genèse du droit public s’opère : il s’agit de publiciser des règles d’une gestion qui demeurait jusque-là davantage rattachée au service du prince qu’à celui de l’État. Le mot administration apparaît pour la première fois dans une ordonnance de 1374, où Charles V, organisant sa régence, affirme que « l’office des rois est de gouverner et d’administrer sagement toute la chose publique ».

De même, c’est en faisant appel à la confiance de la république (tuitio republicae), à l’utilité commune (communis utilitatis), à la nécessité imminente de la guerre (imminens necessitatis propter guerram), à la défense du royaume et de la Couronne (defensio regni et coronae) que souverains et légistes légitiment l’impôt en lui trouvant un nouveau bénéficiaire : le royaume tout entier, l’État et la Couronne.

C’est enfin au XIVe siècle qu’émergent des institutions centrales à la Cour du roi, la Curia regis. 1307 est l’année où l’expression Camera computorum, c’est-à-dire la Chambre des comptes, ne désigne plus simplement un lieu de réunion mais une compagnie, une institution du royaume de France. La Chambre des comptes devient une institution de l’État de justice. Elle est même le premier des trois piliers de l’État de justice, née sans plan délibéré de la lente spécialisation de conseillers du roi dans les questions financières tandis que d’autres, juges des procès civils, constituent le parlement de Paris, la future Cour de cassation, et d’autres enfin se consacrent aux affaires administratives et à la haute politique dans ce qui sera le Conseil privé du roi, qui préfigure le Conseil d’État. Une série d’ordonnances vont ensuite définir l’organisation de ces institutions de l’État naissant : ainsi, pour la Chambre des comptes, celle de Philippe V le Long au Vivier-en-Brie en 1320.
Depuis la moitié du XIIIe siècle, la Chambre des comptes était installée au Temple, confié à l’ordre des Templiers, qui gardait le Trésor royal. Les magistri computorum, « ces gens des comptes » créés par une ordonnance de saint Louis de 1256 et auxquels ce dernier avait confié le soin de juger s’y retrouvaient pour délibérer. Une procédure de reddition et de vérification des comptes avait été mise en place progressivement sur le modèle de l’Échiquier, né en Normandie et passé en Angleterre à la suite de Guillaume le Conquérant. Baillis et sénéchaux, receveurs et collecteurs, venaient présenter leurs rouleaux de parchemin où étaient inscrites leurs recettes et leurs dépenses, le détail des opérations complexes étant transcrit au dos des peaux, cousues bout à bout. Un demi-siècle plus tard, en 1307, les magistrats s’installent dans un palais de la Cité où ils siègent désormais de manière permanente.

Les chambres des comptes naissantes ont trois grandes catégories d’attribution. La première est la préservation du domaine royal. De cette compétence dérive le devoir de vérifier et d’enregistrer tous les actes qui ont une incidence sur les finances royales. La deuxième est le contrôle des comptes produits par les comptables de deniers royaux. La troisième est le devoir de conseil. Il s’exprime par la remontrance adressée au roi et le refus d’enregistrer un acte considéré comme contraire aux intérêts du prince en lui exposant respectueusement les motifs de ce refus : ainsi d’une libéralité injustifiée ou excessive ou d’une aggravation des charges fiscales. Le roi peut, certes, briser cette opposition par l’envoi de lettres de jussion ou par la tenue d’un lit de justice mais un premier pas est fait vers une procédure de contrôle de la politique royale. La première Cour des comptes apparaît ainsi comme la face inversée de la largesse du prince. C’est en raison de cette mission fondamentale de garde du royaume que Louis XI pourra affirmer dans l’ordonnance du 26 février 1464 que la Chambre des comptes, « conservatrice des droits et domaine du roi », est tout à la fois « souveraine, principale, première, seule et singulière de dernier ressort en tout en fait de comptes et de finances ».

2 - La dépersonnalisation du pouvoir et la dignitas : les deux corps du roi
Tandis que la corona se réfère aux éléments patrimoniaux et de pouvoir dont le roi jouissait, la dignitas regia (dignité royale) introduit une relation plus personnelle, sorte de dédoublement de la personne, qui donne un support à l’office royal (officium regis). Héritée du droit romain, la dignitas a été reprise par le droit canon au profit des ministres du culte. Elle permet de distinguer les deux corps du Christ : le corpus verum Christi (le vrai corps du Christ) dans l’Eucharistie et son corps mystique qui est l’Église.

Cette dualité pénètre lentement la pensée politique et permet de transposer le corps vrai du Christ dans le corps physique, mortel et privé du roi tandis que le corps mystique figure le corps immortel du roi à travers l’État qu’il représente et la dignitas qu’il anime. Cette doctrine des deux corps du roi est élaborée en Angleterre dans la seconde moitié du XVe siècle mais elle a déjà été utilisée en France par les abbayes comme le rappelle, à propos des abbés, l’adage « les individus meurent tous les jours, la dignitas ne meurt jamais » (dignitas numquam perit, individu vero quotidie pereunt).

C’est en s’appuyant sur cette notion que le légiste Jean de Terre Vermeille élabore sa théorie de la dépersonnalisation de la dignitas que constitue la royauté pour la hisser au rang d’une fonction publique. Il place son titulaire dans une situation d’administrateur et de ministre, c’est-à-dire de serviteur. Comme cette dignitas transcende la personne du roi et que son corps ne meurt jamais, la transmission au successeur doit être imminente et inconditionnée. L’ordonnance d’avril 1403 dispose que le fils aîné « en quelque âge qu’il soit pu puisse être, soit après nous incontinent sans ausune dilacion, appelé roy de France, succède à notre royaume et soit couronné roy le plustôt que faire se pourra ».
LES DEUX CORPS DU ROI[image: ]


La dignitas sera représentée au cours des cérémonies des funérailles royales de la Renaissance, de celle de Charles IV en 1328 à celle d’Henri IV en 1610. Le cercueil qui transporte le corps du roi mortel est séparé de l’effigie vivante du roi (qui symbolise la dignitas immortelle) et précédée des présidents du parlement de Paris en robe rouge qui représentent la justice royale, elle aussi immortelle. Cette distinction entre le corps mortel et la dignitas trouve sa parfaite expression au moment de l’inhumation dans l’église abbatiale de Saint-Denis avec la célèbre formule : « Le roy est mort, vive le roy », prononcée pour la première fois au moment de la mort de Louis XII en 1515.

Le principe de succession ouvre la voie à la permanence de la res publica, ce que nous appellerions aujourd’hui la continuité de l’État. Dans la mesure où le roi régnant agit désormais au nom de la res publica, de l’universitas qu’il administre, de la dignitas qu’il incarne, les engagements qu’il prend à ce titre lui survivent. Son successeur doit donc les respecter puisqu’il a agi, non à titre personnel, mais au nom de la dignitas, son corps naturel (naturale regis) n’ayant servi que d’instrument pour mener à bien son action.

3 - La constitutionnalisation du pouvoir
À partir du XIVe siècle se dégage enfin une série de normes destinées à donner un status à la res publica. On commence à parler de constitution (constitutio) pour qualifier des textes dont la portée politique et constitutionnelle ne fait pas de doute car ils soumettent le prince et ses agents à un ordre juridique qu’ils doivent respecter parce qu’il leur est supérieur et que pour l’essentiel sa création leur échappe.

La monarchie capétienne établit deux lois fondamentales à partir de règles coutumières : la loi salique et la loi statutaire. La première reprend une vieille règle coutumière d’après laquelle « les femmes ne succèdent pas à la couronne de France ». En 1316, à la mort de Louis X le Hutin (qui n’a pas de descendant mâle), son frère — le futur Philippe V le Long — estime utile, pour résister aux prétentions du roi d’Angleterre lors de l’extinction de la dynastie capétienne, d’avoir recours à une assemblée de nobles, de prélats, de bourgeois de Paris et de docteurs de l’Université pour lui demander d’ériger solennellement en norme constitutionnelle cette tradition. En 1328, à la mort de son fils Charles IV le Bel (qui meurt sans descendance), on applique la loi salique pour désigner son cousin parmi les mâles afin d’écarter Édouard III d’Angleterre qui est pourtant le petit-fils, par sa mère Isabelle, de Philippe le Bel. Le précédent est créé et un religieux découvre fort opportunément le texte d’une loi datant des Mérovingiens, dite « loi salique », qui excluait les femmes de la succession de la terre. La loi salique s’exprime à travers deux adages : « Le royaume de France ne peut tomber en fille » ; « Le royaume des lys ne tombe pas en quenouille ». Cette loi « salique » réexhumée sera qualifiée de constitutio et, à partir des années 1450, de « première loi des Français ». Ce n’était pas là créer un nouvel état de droit mais fixer en la renforçant une pratique coutumière appelée à devenir loi d’État. C’était aussi montrer qu’une manifestation de la volonté royale n’était pas nécessaire et qu’il ne lui appartenait pas de déterminer comment devaient se transmettre des fonctions exercées au nom de l’État.

La loi statutaire résulte de principes de transmission de la Couronne établis à la fin du XIVe siècle et au début du XVe sous Charles V et Charles VI, successeurs des Valois. L’ordonnance d’août 1374 fixe à 13 ans révolus l’âge de la majorité des rois. Ce texte est qualifié de lex vel constitutio. L’ordonnance du 26 décembre 1407, rappelant un ordre de 1403 sur l’instantanéité de la succession, est aussi qualifié de constitutio et d’ordonnance perpétuelle et irrévocable. Ces principes à valeur constitutionnelle sont précisés en 1418 par le légiste Jean de Terre Vermeille (Joanis de Terra Rubea) : « Pour le royaume de France, il n’est succession ni héréditaire ni patrimoniale mais simple ordre successif ou subrogation du premier-né ou du plus proche à qui le royaume est déféré uniquement par la coutume générale de laquelle il tient son droit et non de son père. » Il ajoute : « Le droit de primogéniture ne vient pas du père mais des lois du royaume. » Jean Bodin reprendra la formule à l’identique dans les Six Livres de la République : « Le royaume n’est point déféré par succession paternelle mais bien en vertu des lois du royaume. »

Les conséquences de la loi statutaire sont importantes sur le plan politique. Ce qui fonde la légitimité du roi n’est pas le sacre mais la Loi fondamentale. L’État n’est pas la propriété du roi [6] . Une forme de légalité est esquissée : l’accession au trône est validée par sa conformité au dispositif de la Loi fondamentale. C’est en invoquant ce principe de légalité que le parlement de Paris au XVIIIe siècle, en pleine période de monarchie de droit divin et d’absolutisme, récusera l’édit de juillet 1714 que Louis XIV avait fait enregistrer pour légitimer ses bâtards, le duc de Maine et le comte de Toulouse, en le déclarant juridiquement « nul et non avenu ».




Conclusion

L’inaliénabilité du domaine et l’indisponibilité de la Couronne ont forgé l’État moderne.

Comme le note Blandine Barret-Kriegel, « en France, l’État n’a pas été comme dans le Saint Empire patrimonialisé mais c’est le patrimoine des rois qui a été étatisé, l’appareil d’État absorbant le corps du roi et son royaume ».

Au début du XIVe siècle, l’État en Occident est déjà lancé sur sa trajectoire d’organe responsable de la définition et de l’exercice de la violence « légitime » tout en s’efforçant tant bien que mal de supprimer la violence privée « illégitime » à l’intérieur de ses frontières. Naissance de l’État même si c’est un État fragile car subsistent les justices seigneuriales ou les justices de paix. Mais la monarchie capétienne a près d’un siècle de retard sur sa rivale anglaise qu’il s’agisse de l’impôt, de la justice ou des libertés :
	les juges itinérants anglais des Plantagenêts (Henri I et II) sont mis en place au XIIe siècle alors que les baillis et sénéchaux et leur rôle de commissaire enquêteur datent du milieu du XIIIe siècle ;

	la Charte des libertés date de 1215 tandis que l’équivalent français — plus régional que national — ne se produit qu’en 1314 avec les premières ligues régionales auxquelles le roi concède des franchises ;

	enfin, le système d’imposition directe remonte au geld du XIe siècle (impôt proportionnel sur la propriété personnelle) qui se généralisa au XIIIe siècle alors qu’en France la Couronne n’a pu établir les bases de la taxation publique qu’au XIVe siècle.
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Chapitre 6. Les royaumes hispaniques et la Pologne
La gestion de la diversité


Il est à coup sûr historiquement audacieux de rapprocher deux ensembles politiques aussi différents que les royaumes hispaniques et la Pologne. Quel rapport peut-on établir entre un pays qui fait face à l’immense Eurasie et un pays au-delà des Pyrénées qui ferme la Méditerranée et fait face au monde africain ? En outre, à l’extrême diversité des peuplements qui caractérise l’Espagne du XIe siècle s’oppose la grande unité ethnique de la nation polonaise. Mais, du point de vue de l’histoire et du droit des États, quatre raisons peuvent justifier ce rapprochement :
	leur situation aux marches de l’espace européen, l’un au sud l’autre à l’est. La Pologne marque le contact avec le monde orthodoxe. La frontière entre Rome et Constantinople passe à l’intérieur des royaumes slaves et la Pologne constitue la pointe avancée du christianisme romain. Quant à l’Espagne, c’est l’affrontement avec l’islam marqué par la conquête arabe du VIIe siècle. La Reconquista sera l’une des missions que la papauté assignera aux rois hispaniques ;

	le rôle particulier de l’Église qui, du fait de cette confrontation géographique avec les religions rivales, joue un rôle dominant dans les deux sociétés;

	la fragmentation : les royaumes d’Hispaniae et de Poloniae sont l’un et l’autre éclatés et fragmentés entre des « royaumes » ou des provinces qui coexistent : Grande et Petite Pologne ; Castille, Aragon, Navarre. Dès lors, leur unité sera plus difficile à réaliser que dans les royaumes occidentaux de France et d’Angleterre ;

	la force des traditions locales et de la noblesse. Dans les deux ensembles, la noblesse occupe une place très forte au point, en Navarre comme en Pologne, de constituer un modèle politique de monarchie « partagée » entre le roi et sa noblesse. L’Espagne — au moins en Navarre et en Aragon — et la Pologne laissent une large place aux pouvoirs locaux — diétines ou Cortès — et aux privilèges coutumiers (fueros). À ce titre, ces deux royaumes se construisent sur un mode « décentralisé ».



I - Les royaumes d’Espagne
Entre la conquête de la péninsule Ibérique par les Arabes en 711 et la fin de la Reconquista en 1492, l’Espagne est divisée entre quatre royaumes indépendants : la Castille, l’Aragon, la Navarre et le Portugal. Le Portugal demeurera indépendant, sauf entre 1580 et 1642, où il passera sous la coupe du roi de Castille. À l’opposé de la France et de l’Angleterre, il n’y a pas un État mais des États espagnols dont l’unification et l’extension se feront par paliers successifs :
	au Centre et à l’Ouest, le comte de Castille se fait reconnaître comme roi du Léon en 1037 et Castille et Léon ne formeront plus, à partir de 1230, qu’un unique royaume auquel s’agrégera la Galice. Parmi ces royaumes, seule la Castille, qui jouit d’une réelle supériorité démographique, semble en mesure de jouer un rôle moteur dans la réalisation de l’unité du pays, puisqu’elle constitue un vaste ensemble qui s’étend des Pyrénées à l’Andalousie avec de forts particularismes locaux. Les provinces basques du Nord disposent d’une grande autonomie dans tous les domaines et ne sont pas soumises au système fiscal commun. Quant à la Galice qui n’a jamais été conquise par les Arabes, ses structures intellectuelles et sociales sont profondément différentes ;

	un siècle plus tard en 1137, à l’Est, le royaume d’Aragon constituera avec le comté de Barcelone un autre royaume. Le royaume d’Aragon était lui-même une confédération comprenant outre l’Aragon, la Catalogne, le royaume de Valence, les Baléares mais aussi la Sicile et la Sardaigne. Chacune de ces composantes défend ses propres institutions, ses lois et sa monnaie. Il en est de même pour la Navarre qui conserve une grande autonomie avec ses propres Cortès.


Cette fragmentation originelle marquera de manière définitive l’Espagne jusqu’à nos jours. L’unification du royaume espagnol à la fin du XVe siècle sous les Rois Catholiques ne modifiera pas en effet cette empreinte de l’histoire.
LE PORTUGALDeux événements sont à l’origine de la naissance de cet État. Le premier fut l’arrivée à la fin du XIe siècle des Almoravides, nouveaux conquérants venus d’Afrique et qui réunifièrent dans l’ouest de la péninsule Ibérique un pouvoir musulman émietté entre une vingtaine de petits États rivaux. Le rapport de forces, jusque-là plutôt favorable aux chrétiens, fut modifié et le roi de Castille et du Léon, Alphonse VI, fit appel à des renforts extérieurs, notamment l’élite de la noblesse bourguignonne. Ce fut le second événement car les Almoravides préférèrent se placer sous leur protection plutôt que de risquer d’être sous le joug de leurs coreligionnaires. Tout un pan de la péninsule basculait ainsi entre les mains du monarque castillan qui décida, pour les remercier, de prendre comme gendres Raymond et Henri de Bourgogne et de leur confier le gouvernement des régions occidentales : au premier, la Galice et au second, le futur Portugal. Henri s’intitula « comte du Portugal » mais disposait en fait du pouvoir souverain. La monarchie portugaise ne fut proclamée qu’en 1140 par son fils Alphonse-Henri.
Tout au long des XIIe et XIIIe siècles, l’unification linguistique du pays se réalisa par une synthèse entre le galaïco-portugais du nord et les dialectes mozarabes parlés dans le sud. C’est le roi Denis Ier (1279-1325) qui adopta le portugais comme langue de la chancellerie. Un État était né à partir d’un éveil d’une conscience nationale propre. Denis Ier mit en place une Cour de justice autonome et un Tribunal des comptes. Il entreprit également de mettre au pas le clergé et les ordres militaires en les coupant de leurs racines ibériques (pour l’ordre de Santiago et celui d’Avis) ou orientales (pour celui des Templiers et celui des Hospitaliers). Il créa un ordre à son service, l’ordre du Christ, à partir des biens confisqués aux Templiers. Cette monarchie était tempérée comme dans les autres royaumes de la péninsule par une assemblée où siégeaient les trois ordres. Mais ces Cortès portugaises, convoquées de manière très irrégulière et très divisées, ne parvinrent pas à résister au pouvoir royal.
Elles jouèrent en revanche un rôle décisif dans la révolution bourgeoise de la fin du XIVe siècle qui constitua une « première » en Europe. Le point de départ de ce mouvement est le refus d’une partie de la noblesse et des marchands des grandes villes (Lisbonne, Coimbra, Evora...) de souscrire aux engagements pris en 1383 par Béatrice, l’héritière du trône portugais et fille de Pierre Ier, lors de son mariage avec le roi de Castille Jean Ier et qui prévoyaient que la couronne portugaise passerait au fils né de ce mariage si le roi disparaissait sans autre enfant. Le roi étant mort sans héritier, les Cortès se trouvèrent en situation d’être la seule instance susceptible de conférer une légitimité à un nouveau roi. Elles se divisèrent en trois groupes : une partie de la noblesse, légaliste, voulait confier la régence à Béatrice en attendant l’hypothétique naissance d’un fils susceptible de réunir les couronnes de Castille et du Portugal ; une autre partie, légitimiste, souhaitait désigner un fils du roi Pierre Ier tandis que la bourgeoisie marchande, inquiète pour l’indépendance du pays, préconisait la désignation d’un autre fils Jean, un bâtard, maître de l’ordre militaire d’Avis. Sans doute à l’initiative de cette dernière, le peuple de Lisbonne se souleva et la ville proclama Jean d’Avis, « recteur et défenseur du royaume ». Les Cortès, réunies à Coimbra en avril 1385, désignèrent, après avoir résisté au siège de l’armée castillane qui entendait faire respecter les accords matrimoniaux, Jean d’Avis comme roi du Portugal sous le nom de Jean Ier.
Ce choix préfigurait l’État marchand du XVe siècle qui allait s’illustrer dans la conquête d’un empire lusitanien avec ce que l’historien Pierre Chaunu appelle « l’invention africaine ». En moins d’un siècle, les Portugais s’installaient en effet sur les côtes africaines depuis la prise de Ceuta en 1415 jusqu’au passage du cap de Bonne-Espérance en 1487 avec Bartolomeu Dias. Ce passage ouvrait la route des indes orientales à Vasco de Gama et celle des indes occidentales. En 1494, Alexandre VI Borgia effectuait le premier partage du monde entre Espagnols et Portugais, traçant avec le traité de Tordesillas une ligne de partage entre le Brésil portugais et le reste de l’Amérique latine espagnol. L’indépendance du Portugal ne sera confisquée qu’à la fin du XVIe siècle pendant quatre-vingts ans à la faveur de la succession du roi Jean III, mort avec pour héritier un petit-fils de 3 ans, situation dont tira profit le roi Philippe II d’Espagne.

A - Deux modèles politiques
Entre 1250 et 1450, naissent deux États castillan et aragonais qui constituent deux modèles politiques, aussi différents à certains égards que le royaume de France et celui d’Angleterre. Dans les deux royaumes, à l’instar de ce qui se passe dans toute l’Europe, le problème politique est le même : l’articulation du pouvoir royal au centre avec les pouvoirs locaux, seigneuriaux et ecclésiastiques.

Mais ce problème reçoit un traitement très différent avec l’émergence de deux modèles d’État, l’un comme en France plutôt absolutiste (Castille), l’autre comme en Angleterre ou en Pologne plutôt constitutionnaliste en raison de la volonté de l’Église et de la noblesse de contrôler le pouvoir royal (Aragon et Navarre).

En Castille, le projet politique d’Alphonse X le Sage (1252-1284) est de réaliser l’intégration d’un royaume lui-même éclaté (outre la Castille, le Léon, la Murcie, la Galice et plus tard Tolède puis Grenade) par une œuvre législative et administrative immense.
ALPHONSE X LE SAGE (1221-1284)Roi de Castille et de Léon, Alphonse X, né à Tolède le 23 novembre 1221, succéda à son père Ferdinand III le Saint à l’âge de 31 ans. Son règne fut marqué par la guerre contre les Maures et l’échec des projets d’annexion des royaumes voisins. Connu sous le nom d’Alphonse le Sage ou le Savant, il doit ce qualificatif au fait qu’il s’intéressa à toutes les disciplines intellectuelles, de l’astronomie à l’histoire. Juriste, il rédigea un ouvrage fondamental Las Siete Partidas (Les Six Parties). Historien, il réalisa deux compilations dont la célèbre Première Chronique générale. Homme de science, il écrivit plusieurs ouvrages didactiques sur l’astronomie. Il fut enfin un grand législateur et le créateur de la langue castillane qu’il imposa à la Chancellerie comme langue du royaume à la place du latin.

Alphonse X revendique pour lui l’imperium et s’appuie sur le principe qui veut que le souverain ne soit pas lié par la loi (Princeps legibus solutus est), formule qu’on retrouve dans ses ordonnances royales appelées Pragmatiques : « De mon propre mouvement du fait de mon savoir, mon pouvoir réel est absolu » (« De mi sciencia cierta et de mi proprio motu epoderio real absoluto »).

En Aragon comme en Navarre, les forces sociales (Église, noblesse, bourgeois des villes…) fixent des limites au pouvoir royal et font reconnaître dans le pacte originel, comme les barons anglais dans la Magna Carta de 1215, leurs privilèges et garanties statutaires. Les juristes espagnols parlent d’un modèle « pactiste » (pactista) aboutissant à des états d’ordres (monarquias estamenles). Les pactes rappellent le vieil adage de l’Antiquité grecque et romaine : « Ce qui concerne tout le monde doit être discuté par tout le monde » (Quod omnes tangit ab omnibus approbatur).

Ces modèles différents influencent la nature et le rythme des relations entre les souverains et les assemblées représentatives des États qu’on appelle les Cortes :
	en Castille, les Cortes, constituées des représentants des dix-sept grandes villes du royaume (à raison de deux ou trois par ville) — les procuradores —, n’ont qu’un droit de pétition et de conseil. Le souverain promulgue devant elles les normes les plus importantes. Elles constituent en fait une tribune politique où l’on peut tenter de critiquer les abus de pouvoir royal;

	en Aragon (dès 1274) comme en Navarre (à partir de 1300), les Cortes, divisées en « bras », constituent l’instrument politique qui permet à la noblesse, aux prélats de l’Église et à la bourgeoisie des villes d’imposer aux monarques le respect des pactes originels (les fueros). Le roi prête serment devant elles de respecter les pactes et de recueillir leur accord sur toute législation nouvelle.


De même, alors que les Cortes castillanes étaient réunies à la discrétion du roi, les Cortes aragonaises avaient des délégations permanentes appelées deputationes ou generalidad qui approuvaient les impôts et pouvaient convoquer les Cortes.

En Castille, la volonté des Cortes de contrôler le roi se manifesta sous le règne de Jean Ier (1379-1390) quand elles imposèrent au roi que celles de ses lettres qui seraient contraires aux fueros (c’est-à-dire aux coutumes et traditions castillanes) ou à la justice « soient obéies mais pas respectées ». Dans le même souci de limiter le pouvoir des conseillers du roi, plusieurs Cortes successives à la fin du XIVe siècle délimitèrent strictement les affaires qui relevaient du Conseil du roi (Consejo Real) et celles qui étaient de son domaine réservé, exigeant sa propre signature. Progressivement, il fut décidé que ces dernières seraient confiées au Conseil de la chambre (Consejo de la Camara de Castilla) : dons, nomination à des offices, octroi de grâces, franchises…

Sur le plan fiscal, le roi de Castille, comme un siècle plus tard les souverains polonais, ne pouvait lever l’impôt sans l’accord des assemblées. Pour obtenir des servicios, contributions qui étaient payées par les seuls roturiers, il devait en effet solliciter l’agrément des Cortès. Toutefois, pour faire face à ses énormes besoins financiers en matière militaire, la Couronne castillane contournera l’obstacle politique en créant des taxes qui échappaient à tout contrôle comme les droits de douane, les droits sur la laine ou la soie de Grenade ou encore des taxes sur les ventes appelées alcabalas. Un autre type de subsides fut également concédé par le pape : pour lutter contre les infidèles, Rome accepta que le monarque prélève une dîme sur le clergé — le subsidio paué — et une taxe — la cruzada — sur les revenus des grands ordres militaires — Santiago, Calatrava et Alcantara — fers de lance de la Reconquista.

B - La naissance de l’État de justice
Comme dans les monarchies anglaise et française, se met en place, à partir de la moitié du XIIIe siècle, la matrice administrative des États modernes dans les domaines de la justice et de la guerre. Toutefois, le modèle absolutiste castillan facilite la consolidation de l’État « royal » tandis qu’en Aragon comme en Navarre la résistance des ordres entrave la construction d’une machine étatique.

En Castille, Alphonse V fut le premier à créer une Cour de justice suprême (justicia mayor) ainsi qu’un Tribunal de cour (1274) dont les juges, les alcades, jugeaient en appel toutes les causes qu’on leur déférait et, en première instance, les cas de corte (c’est-à-dire les délits qui enfreignaient la paix royale).

Un siècle plus tard, aux Cortes de Toro en 1371, Henri II institue l’Audiencia en nommant six de ses scribes au nouveau tribunal. C’est l’Audiencia qui conservait le grand sceau du royaume et le sceau secret du roi (scello de la puridad). Il s’agit d’une étape décisive dans le développement d’une magistrature professionnelle travaillant selon les règles d’un « jus commune » (droit commun). Au milieu du XVe siècle, l’Audiencia s’installera à Valladolid et, sous le nom de Chancellerie, privera progressivement le roi d’une bonne part de la justice qu’il lui avait déléguée.

C’est surtout sous le long règne de Jean II (1407-1454) que la future Chambre de Castille (Camara de Castilla), organisme responsable de tout ce qui touchait à la grâce et à la faveur, verra ses contours se préciser. Des secrétaires royaux travaillent de manière solitaire et préparent les décisions royales tandis que des conseillers, les letrados, participent à la Chambre et y délibèrent collégialement pour juger des plaids et de procès entre particuliers. Cette différence entre la compétence des secrétaires et celle du Conseil s’affirmera jusqu’à ce que, sous le règne des Rois Très Catholiques au siècle suivant (1474-1516), la Camara de Castilla connaisse son développement en tant que service de la Cour, indépendant du Conseil royal et doté de fonctions judiciaires propres.

En Aragon et en Navarre, il y a également des juges centraux mais leur importance est moindre. La nature particulière des relations entre le souverain et la noblesse conduit à l’établissement d’une magistrature originale pour régler les litiges entre les nobles ou le souverain, mais aussi entre les nobles eux-mêmes. Le grand juge d’Aragon (justicia mayor de Aragon) intervient en cas d’infraction aux fueros, ce qui le place au-dessus de tout autre organe judiciaire et même hors d’atteinte du souverain. Il n’est responsable que devant les Cortes. Nommé à vie et inamovible, il est un pouvoir indépendant (même si les Cortes nommeront à partir de 1390 quatre inquisiteurs pour le surveiller) et crée par son action (firma de derecho) un espace juridique capable de freiner, comme les Cortes, l’action du souverain en cas d’infraction aux pactes. Ce lien très fort entre les Cortes et le pouvoir judiciaire se retrouve en Pologne, où le roi devait choisir les juges sur une liste de quatre candidats élus par la diétine locale.

Enfin, les monarchies espagnoles se dotent aussi des prérogatives nécessaires pour faire face aux problèmes d’ordre public et pour la guerre :
	sur le plan territorial, la Couronne s’appuie pour le maintien de l’ordre public soit, comme en Castille, sur des officiers (les corregidores) auxquels elle donne des pouvoirs très larges, soit comme en Aragon et en Navarre sur les seigneurs locaux;

	sur le plan militaire, le roi est seigneur de guerre. En Castille, il n’a pas de troupes permanentes mais il dispose d’une capacité de mobiliser auprès des nobles et des villes (sous réserve de payer les services lorsque les hostilités se prolongent). Lors des grandes guerres de la Reconquista, le souverain castillan constitua ainsi des brigades (huestes) composées de plusieurs dizaines de milliers de fantassins et de cavaliers. En revanche, les monarques aragonais et de Navarre n’ont, faute de moyens financiers, que de très faibles capacités d’action militaire ;

	sur le plan financier, enfin, la couronne aragonaise ou de Navarre est totalement tributaire des Cortes tandis qu’en Castille Alphonse X obtint dès 1269 des Cortes des ressources extraordinaires.




II - La « république nobiliaire » de Pologne
La Pologne entre dans l’histoire dans la seconde moitié du Xe siècle avec Miezko Ier, Princeps Poloniae, premier maillon de la dynastie des Piast qui durera jusqu’au XIVe siècle. Le pays se dédouble entre la Grande Pologne, berceau des Piast, et la Petite Pologne autour de Cracovie. D’entrée de jeu, la dynastie se place sous la double protection de l’empereur allemand (pour protéger sa frontière occidentale) et du pape. La Pologne slave entre ainsi dans la respublica christiana et le monde latin, et se démarque de ses voisins russe et ukrainien. Le pape érige Gniezno (capitale de la Grande Pologne) en archevêché avec autorité sur les évêchés de Cracovie (Petite Pologne) et de Wroclaw (Silésie). L’Église jouera un rôle considérable dès le XIIIe siècle après le concile de Latran en développant la catéchèse en polonais et en imposant la langue comme facteur d’unité face aux interventions extérieures.

De fait, le sort de la Pologne sera considérablement affecté par l’appel fait aux chevaliers Teutoniques pour assurer l’ordre public. Décidés à créer une nouvelle Germanie à l’est de l’Oder, les chevaliers imposèrent le droit allemand dans les villes même si ce droit devait se mêler au droit coutumier local. À Wroclaw, Poznan et Cracovie, des cités importantes se développèrent autour de la place centrale où se tenait l’hôtel de ville (Rathaus) confié à un bourgmestre désigné par les bourgeois.
LA POLOGNE DU XIVe SIÈCLE[image: ]
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A - « Un roi, un droit, une monnaie » : la Pologne du xive siècle
Ce qui caractérise la Pologne du XIVe siècle, c’est la consolidation du royaume par deux grands rois soucieux d’unité malgré la présence encombrante des chevaliers Teutoniques. L’unité du royaume est le fait de Wladislaw Ier le Bref. Il réussit à réunir la Grande et la Petite Pologne en 1314 et se fait couronner à Cracovie pour bien marquer qu’il a autorité sur tout le royaume. Malgré les différences entre les deux Pologne — qui n’ont ni les mêmes usages juridiques ni les mêmes tendances politiques —, le roi parvient à ses fins en s’appuyant sur la noblesse au détriment de la bourgeoisie des villes. Cette coupure avec les villes et le poids donné à la petite noblesse rurale constitue une singularité polonaise qui durera des siècles.

Avec son règne s’inaugure le principe de la succession par élection. Élu par le Conseil royal en présence des États assemblés en diète d’élection — la Seym —, le roi doit prononcer un serment de couronnement au terme duquel il s’engage à obéir à toutes les lois imprescriptibles du royaume.

L’autre caractéristique est le souci du roi de s’appuyer sur le pape. À cet effet, il n’hésite pas à augmenter le denier de Saint-Pierre et à participer au combat contre les Hussites. Le roi ne connaît qu’un seul échec. Pour résister aux bourgeois des villes qui font appel aux princes allemands de Brandebourg, il n’hésite pas à faire appel aux chevaliers Teutoniques. Mais ceux-ci, après avoir fait reculer les Brandebourgeois s’installent à leur place, massacrent les Polonais et créent en Poméranie, à Dantzig, en 1309 leur État en installant leur grand maître dans la forteresse de Marienburg, qui devient la capitale de l’ordre.
Le denier de Saint-Pierre (en latin denarius Sancti Petri) est d’abord un tribut annuel versé par l’Angleterre du VIIIe siècle à 1534 au Saint-Siège. Cet usage s’était étendu dans d’autres pays d’Europe, dont la Pologne. Sous le pontificat de Pie IX, l’encyclique Saepe venerabilis du 5 août 1871 reprend cette expression pour désigner une contribution volontaire des fidèles à la papauté, dans le contexte de l’occupation des États de l’Église par le royaume d’Italie.

L’œuvre de consolidation du royaume sera le fait de Casimir III le Grand (1333-1370) qui succède à son père en 1333. Sous son règne, la Pologne va tout à la fois organiser son État, assurer son développement économique et se mettre en situation de jouer un rôle européen.

La consolidation de l’État se fait par la codification juridique en s’appuyant sur des juristes qui, venus de Bologne et de France, enseignent le droit dans l’Université que Casimir le Grand fonde à Cracovie en 1364. Les juristes polonais vont ainsi établir les textes fondamentaux du royaume qu’on appelle « statuts royaux » qui régissent principalement les affaires civiles, pénales ou de procédure. Les « statuta Casimiri Magni », qu’on peut considérer comme le premier code de droit polonais, se divisent en deux groupes adoptés par les assemblées locales siégeant séparément à Piotrków pour la Grande Pologne et à Wislica pour la petite Pologne. Les articles des statuta plongent dans le droit romain et le droit canon et ont pour objectif la modernisation du droit. Ils constituent malgré la dualité du royaume un remarquable instrument d’unification puisque, vers 1420, une édition appelée Digesta vaut pour tout le regnum poloniae. Ces statuts organisent ainsi une centralisation du pouvoir au profit du roi tout en donnant à la noblesse rurale une place égale à celle des grands dignitaires.

Cette noblesse unifiée — la Szlachta — fournit au roi les mercenaires dont il a besoin. Mettant en place une politique fiscale sévère, développant un système de douanes et d’octrois, créant au profit de l’État un monopole du sel, Casimir parviendra à constituer un trésor royal considérable.

Grâce à l’unité et à l’ordre public assurés, la Pologne va connaître une période de développement économique avec le grand marché de Cracovie où les épices, la soie et les fourrures de l’Est croisent les draps anglais, les harengs de la Baltique et les vins hongrois. Les commerçants juifs s’installent au pied du château royal dans une ville que l’on nomma Kazimierz par référence au roi Casimir. C’est aussi à un marchand juif que Casimir afferme l’exploitation des mines de sel voisines.

Enfin, le roi parviendra à faire la paix avec ses voisins tchèques à Wisegrad en 1335 et à traiter avec les chevaliers Teutoniques. Ainsi en reconnaissant la force de ses voisins les plus proches et en tirant profit du remarquable développement économique de la Pologne, Casimir se mit en situation de jouer un rôle européen. Soulignant le caractère de droit divin de sa monarchie, il s’émancipa de son allégeance à l’égard du Saint-Siège et devint un arbitre modérateur dans les conflits entre les grandes dynasties européennes, celle des Habsbourg et celle des Anjou. Il s’efforça aussi de convertir les Lituaniens au catholicisme pour s’amadouer ainsi les bonnes grâces des papes alors installés à Avignon.

B - La république nobiliaire des Jagellons
Le point de départ de la dynastie des Jagellons se situe peu de temps après la mort de Casimir qui n’avait pas de fils. Les représentants de la noblesse et des villes acceptèrent que l’une des filles de sa sœur Élisabeth devienne reine de Pologne et proposèrent sa main à Jagellon, grand duc de Lituanie. Trois points méritent d’être évoqués : la naissance d’un État à deux têtes, la guerre avec les chevaliers Teutoniques et la création d’une république nobiliaire avec la charte dite « des deux noblesses ».
1 - Un État à deux têtes : l’Union de Lublin
Élu par la noblesse polonaise à Lublin le 2 février 1386, Jagellon se fit baptiser à Cracovie, épousa Hedwige et fut couronné roi de Pologne le 4 mars sous le nom de Wladislaw II Jagellon. Avec lui s’inaugure la lente et difficile Union dite de Lublin entre la Pologne et la Lituanie — un pays alors immense puisqu’il comprenait l’Ukraine et la Biélorussie — marquée par une dyarchie entre Jagellon, roi de Pologne, et son cousin Witold, grand-duc de Lituanie.

Ce changement marque aussi une étape décisive dans la constitution d’un regnum poloniae, entité légale distincte de la personne du monarque avec l’annulation du testament privé de Casimir qui apparaissait comme un acte par lequel une personne privée disposait à son gré de l’État. Désormais le principe « lex est rex » s’affirmait, selon lequel le droit du royaume s’imposait au monarque lui-même.

2 - La guerre avec les chevaliers Teutoniques
La naissance d’un si grand ensemble territorial inquiéta tous ses voisins, les Luxembourg de Bohème, les Habsbourg, les Moscovites et les chevaliers Teutoniques qui craignaient pour leur raison d’être : la conversion des païens et des orthodoxes lituaniens au catholicisme. Wladislaw Jagellon se hâta en effet d’introduire dans le grand-duché les signes de la religion romaine : destruction des idoles païennes ; érection par le pape d’un évêché à Vilnius en 1387; octroi de privilèges aux grandes familles (les boyards).
L’ORDRE DES CHEVALIERS TEUTONIQUESL’ordre des chevaliers Teutoniques a été fondé par des bourgeois de Lübeck et de Brême pendant le siège de Saint-Jean-d’Acre lors de la première croisade. Ordre religieux soumis à la Curie romaine, il suivait la règle de l’ordre des Templiers pour les soins des malades qui furent sa première raison d’être. Très vite, l’ordre se transforma en ordre militaire. Dirigé par un grand maître, assisté d’un chapitre général, l’ordre est composé de chevaliers, de prêtres et de domestiques. Au XIIIe siècle, il se développe en Terre sainte et acquiert d’importantes possessions mais surtout dans le Saint-Empire germanique où il crée douze bailliages qui vont financer ses entreprises militaires. Très vite en effet l’ordre entreprend de mener la guerre dans l’Europe centrale et orientale contre la Prusse païenne. Les chevaliers portent un manteau blanc avec une croix noire. Ils engagent une colonisation active et acquièrent les mêmes droits que les princes d’empire. L’ordre se développe en Livonie puis en Poméranie au début du XIVe siècle avant de dominer toute une zone qui longe la Baltique du Danemark à l’Estonie. Au milieu du XIVe siècle, l’ordre transfère son siège près de Dantzig à Marienbourg sur la basse Vistule. Très vite, l’État des chevaliers Teutoniques disposera de villes fortifiées qui deviennent des places commerciales et financières d’envergure européenne. Le grand maître dispose d’une administration efficace et centralisée et peut mobiliser une armée bien équipée en recrutant des chevaliers, du Portugal à l’Europe centrale. Il consacre toutes ses forces à la guerre contre les Lituaniens et les Polonais jusqu’à sa défaite à Tannenberg en 1410. Cet échec affaiblit l’ordre tiraillé entre ses bailliages à l’ouest et sa présence à l’est. Il est contraint d’abandonner la Prusse à la Pologne et le grand maître reconnaît la suzeraineté du roi de Pologne. La Réforme entraînera sa disparition dans les pays baltes. La Prusse et la Courlande deviennent des duchés sécularisés et la Livonie est partagée entre la Russie, la Pologne et la Suède. L’ordre se repliera alors dans les terres catholiques du Saint Empire, le grand maître s’installant en 1530 en Franconie.

L’affrontement entre la monarchie lituano-polonaise et les chevaliers Teutoniques culmina lors de la bataille de Tannenberg le 15 juillet 1410, qui fut l’une des plus grandes batailles médiévales. Une cinquantaine de compagnies polonaises et une quarantaine de compagnies lituaniennes firent leur jonction et poursuivirent les chevaliers Teutoniques jusqu’à Grunwald. Même si elle appartient à la légende polonaise, ce fut une victoire sans lendemain car la forteresse de Marienburg résista.

Pour s’opposer aux Teutoniques, les Polonais purent compter sur l’Église et l’archevêque de Gniezno nommé primat de Pologne. Un professeur de l’Université de Cracovie, Pavel Wlodkowic, développa une théorie de la guerre juste pour justifier les droits des polono-lituaniens à évangéliser les païens et s’opposer à l’ordre teutonique accusé de vouloir les convertir par la force.

Devant la persistance de la menace teutonique et pour resserrer les liens entre les deux nations, Wladislaw et Witold convoquèrent une assemblée des grands de Pologne et de Lituanie à Horodlo pour fixer l’avenir constitutionnel du pays. C’est la célèbre charte des deux noblesses dont le romantisme polonais fit plus tard le modèle d’une fusion mystique entre les deux peuples alors que la Pologne y gardait sa prééminence. Pour preuve, on décida que le roi devait désigner le successeur du grand-duc mais on ne se mit pas d’accord sur ce qu’il adviendrait si le roi mourait. Trois actes finaux furent rédigés. Des diètes séparées furent installées et, pour marquer la fusion, quarante-sept familles de boyards lituaniens reçurent un blason polonais.

La paix ne fut signée avec l’ordre qu’en 1466, plus de trente ans après la mort du premier Jagellon. La Pologne récupérait la Poméranie et Dantzig tandis que le grand maître, devenu vassal du roi de Pologne, se repliait sur la Prusse orientale.

3 - La « démocratie » nobiliaire : « nihil novi»
Les magnats polonais avaient subordonné leur aide au roi pour la guerre contre les chevaliers Teutoniques à l’octroi de privilèges qui étaient autant de limitations aux prérogatives royales. Wladislaw avait dû promettre de ne pas battre monnaie sans l’accord des dignitaires, ecclésiastiques et laïcs, de les consulter avant toute confiscation de biens et de retirer à ses starostes, ses représentants sur le territoire, toute fonction judiciaire. Ces magnats détenaient des postes clefs comme l’évêché de Cracovie ou celui de chancelier du royaume. Leur volonté était de centraliser tous les pouvoirs à Cracovie, d’incorporer la Lituanie et de supprimer dès que possible la fonction de grand-duc.

À la mort de Wladyslaw III le Varnérien en 1444, une assemblée des grands du royaume, réunie à Cracovie, décida de couronner l’aîné de ses fils Kazimierz qui n’avait que 10 ans et un conseil de régence, dirigé par l’évêque de Cracovie Olesnicki, subordonna la transmission du pouvoir au nouveau roi au strict respect des privilèges de la noblesse. Ce que l’intéressé fit le 25 juin 1447 lors de son couronnement au château de Wavel.

Mais, à côté des grands du royaume, la petite et moyenne noblesse prit de plus en plus d’importance. La réunion des nobles ou szlachta devint ainsi un groupe aux prérogatives uniques dans l’espace européen. C’est elle qui imposa un système de « démocratie nobiliaire » dont l’instrument était la Diète. À partir de 1454, les besoins financiers imposés par la guerre de treize ans contre les Teutoniques obligèrent Kazimierz à s’adresser aux représentants locaux de la noblesse du royaume rassemblés au sein de dix-huit diétines : c’est le « privilège de Nieszawa ». Il stipulait que l’accord des diétines serait désormais nécessaire pour que le roi décide d’une levée en masse de volontaires. Les vœux des diétines — les conventions particulières — devaient être portés par les députés aux deux diètes régionales de Grande et de Petite Pologne — les conventions générales — avant l’examen à la diète du royaume — la conventio magna. La diète était désignée par moitié par les magnats du royaume et par moitié par les diétines locales.

Cette décentralisation du pouvoir permettait théoriquement à toute la communitas nobilium d’équilibrer les pouvoirs des grands dignitaires. Cette communauté nobiliaire se gérait elle-même, possédait ses finances propres et négociait directement avec les représentants de l’Église. Par le même privilège, la szlachta échappait à la justice du roi et ne reconnaissait que ses propres tribunaux.

Les diétines de la noblesse dans les différentes provinces ou voïvodies jouaient donc un rôle considérable durant le XIVe et le XVe siècle puisqu’elles pouvaient prendre des mesures qui avaient force de loi dans la voïvodie où elles étaient décrétées.

La création d’une Diète générale en 1493 eut pour effet progressif de réduire la législation des diétines aux affaires locales. Cette Diète générale, appelée Conventio generalis regni Poloniae, était composée de deux chambres :
	le Sénat où siégeaient les plus hauts dignitaires du royaume, voïvodes, châtelains et ministres du roi ;

	la Chambre des députés où siégeaient les députés élus par les noblesses des diétines et les représentants des villes les plus importantes comme la capitale Cracovie.


Ce terme slave, qui signifie littéralement « chef de guerre », est attesté dès le Xe siècle par Constantin Porphyrogénète. En Pologne, le terme désigne, dès le XIIe siècle, le représentant du roi et chef militaire dans une province. Au XVe siècle, l’institution est étendue à la Lituanie. Choisis de plus en plus dans la noblesse locale, les voïvodes voient, au XIVe siècle, leur charge devenir héréditaire.

Sous les Jagellons, l’importance de la Diète ne fit que croître en particulier parce que le roi était obligé, en raison des exemptions d’impôts dont jouissait la noblesse, de la réunir chaque année pour les convaincre d’accepter des prélèvements exceptionnels. À partir de 1505, c’est-à-dire à partir de l’adoption par la diète de Radom de la loi du Nihil novi, aucun changement dans le droit commun n’était admissible sans son consentement. La diète acquiert ainsi un pouvoir plus important que celui qu’avaient obtenu les Cortès en Castille.

Les lois adoptées par les diètes s’appelaient des « constitutions » ou, si elles portaient sur les impôts, des « lettres universelles ». Pour que des constitutions soient adoptées, il fallait le consentement des deux chambres et les actes revêtus de ce double consentement s’appelaient des « concordata » et devenaient des lois si le monarque les promulguait. L’initiative des lois revenait à tous les membres de la Diète. Si tous les députés d’une même diétine s’opposaient à la loi, le roi renvoyait la mesure discutée devant la dite diétine pour révision.

Toutefois, cette « démocratie nobiliaire » connaissait des exceptions :
	certains officiers de la Couronne jouissaient d’un pouvoir réglementaire propre. Ainsi le grand maréchal de la Couronne était autorisé à proclamer ses « articles du maréchal » qui réglaient l’ordre public et la sécurité de la cour et du roi. De même, le grand hetman, commandant en chef de l’armée royale, réglait directement la discipline des armées royales. Les officiers publics avaient également le droit de fixer les prix des marchandises dans les voïvodies;

	de même, l’Église polonaise jouissait d’une autonomie considérable qui lui permettait de se gouverner elle-même. Outre le droit canon, les synodes des évêques décrétaient des statuts particuliers qui seront compilés en 1357 à l’initiative de l’archevêque de Gniezno;

	enfin, les villes pouvaient adopter des ordonnances dites d’autonomie, les Willküren, qui étaient largement inspirées par le droit allemand des villes du Saint-Empire germanique comme Lübeck ou Magdeburg.


Malgré ces tempéraments, la participation quasi exclusive de la noblesse moyenne aux affaires de l’État entravait sérieusement le fonctionnement du pouvoir royal contraint de négocier sans cesse et de transiger. Ainsi la concentration absolutiste au profit des rois en Occident trouvait ici, comme en Aragon ou en Navarre, un contre modèle. La Pologne disposait ainsi d’un système représentatif original qui érigeait la noblesse en unique représentant de la nation. Le pouvoir législatif du monarque était limité par celui de la Diète qui constituait l’organisme principal de l’État. Les lois qu’elle faisait adopter, les « constitutions », étaient considérées comme l’expression de la « respublica » comme du monarque lui-même. En 1501, à la mort du roi Jan Olbracht qui s’était affranchi du respect des lois fondamentales, son successeur, Alexandre Ier Jagellon, grand-duc de Lituanie, fut obligé d’accepter le privilège (ou articles) de Mielnik. Ce privilège insistait sur le devoir du roi de se soumettre à la loi et de gouverner le pays dans le respect du bien commun. Si le roi exerçait un pouvoir arbitraire, s’il ne se montrait préoccupé que de ses seuls intérêts privés, s’il négligeait la loi et le bien commun, il était considéré comme un tyran et nul n’avait plus le droit de lui obéir. Cependant, les articles de Mielnik n’entrèrent jamais en vigueur parce que le roi ne les entérina pas une fois couronné. Il reste que le regnum poloniae s’était avec eux placé sous le règne de la loi.

Ces structures politiques préfigurent un autre temps avec un système original fondé sur un compromis entre le roi désigné par les nobles et la « szlachta ». Un auteur anonyme l’analyse ainsi :
« Le royaume de Pologne qui est notre respublica diffère des autres États en ce que le roi n’accède au trône ni par droit de naissance, ni par droit de succession, mais parce qu’il a été élu par son peuple libre et selon la volonté de Dieu pour être son seigneur et le précieux garant de leurs droits et libertés. Le peuple confie le droit qu’il contribue librement à élaborer et auquel il soumet le roi, de même que son honneur et ses biens, au pouvoir du monarque. Cependant, il veille à ce que les lois qu’il élabore s’appliquent de la même manière au roi et aux sujets. Et c’est justement ce qui rend le royaume de Pologne différent des autres royaumes, car in aliis respublicis on ne saurait trouver cette égalité devant la loi qui considère le roi et le plus riche de la même manière que le pauvre et l’homme le plus humble [1] . »



C - Une justice encore imparfaite
Comme dans les royaumes d’Espagne, la justice royale peinera à conquérir sa pleine juridiction. Elle devra sans relâche grignoter les pouvoirs des juridictions locales des nobles et des officialités de l’Église. Jusqu’à la fin du XVIe siècle, les moyens d’éviter la justice royale (« de modis evitandi iudicia [2]  ») ne manquèrent pas.
1 - Les tribunaux des différents états
Dans le royaume de Pologne, chaque état (clergé, noblesse, bourgeoisie des villes, paysannerie) dépendait de ses propres tribunaux même si cette règle comportait de nombreuses exceptions :
	le clergé jouissait depuis le XIIIe siècle du privilegium fori (privilège de juridiction) et avait ses propres juridictions avec une officialité dans chaque diocèse. Toutefois, les ecclésiastiques pouvaient être poursuivis devant les tribunaux ordinaires (ziemskie) pour les questions foncières. Les laïcs dépendaient des officialités pour les causes spirituelles dont l’hérésie et le mariage ou le blasphème, ce qui suscitait des protestations de la noblesse et alimenta au moment de la Réforme les courants hostiles à l’Église ;

	les nobles terriens avaient leurs tribunaux (ziemskie) dans chaque voïvodie. Des cours d’appel (wiecowe) réunissaient des officiers des ziemskie, mais elles tombèrent en désuétude quand les nobles prirent l’habitude de faire appel devant les tribunaux royaux. La noblesse sans terre dépendait des tribunaux des villes (grodzkie) qui connaissaient les crimes les plus graves : viol, incendie, banditisme, violation de domicile ;

	les bourgeois dépendaient des tribunaux d’assesseurs de leurs cités dont les décisions pouvaient faire l’objet d’appel auprès des hautes cours sises dans les cités de l’empire allemand ;

	enfin, les paysans dépendaient de tribunaux locaux présidés par le seigneur local ou par un officier appelé staroste.


LA JUSTICE DANS LA POLOGNE MÉDIÉVALE[image: ]



2 - Le développement de la justice royale
La consolidation du royaume s’opéra par le développement des appels au roi comme juge suprême. La révision d’un jugement était possible, y compris pour les tribunaux ecclésiastiques. Pour les tribunaux des cités, un appel était possible devant les tribunaux des « six villes » allemandes.

En 1356, première tentative de contrôle des procès, Casimir le Grand établit une instance suprême pour les tribunaux des villes : la Cour suprême du droit de Magdeburg installée au château de Cracovie (Ius supremum Maydeburgense Castri Cracoviensis). Pour les tribunaux de la noblesse qui ignoraient la procédure d’appel, on introduit la procédure dite de « reproche contre le juge » (nagana) qui consistait à accuser devant une cour supérieure le ou les juges d’avoir prononcé un mauvais verdict. La nagana était portée devant la cour wiecowy si on se plaignait des jugements de première instance et si à leur tour les juges de la cour étaient mis en cause, le roi lui-même pouvait intervenir en révision. Rendre des jugements faisait partie des devoirs du roi qui était considéré comme le juge suprême et le dispensateur de la justice (Ius supremum et dispensator iustitiae). On considérait comme un droit fondamental de tout noble de voir son affaire jugée en dernier ressort par le roi lui-même, ce qui n’était possible pour un paysan ou un bourgeois que s’il était accompagné de son seigneur.

Très souvent, les parties concluaient des arrangements qu’on appelait compositio pour régler leurs différends, ce qui permettait d’éviter les procédures et les frais qu’elles entraînaient. Toutefois, pour empêcher l’impunité des meurtriers, une loi fut adoptée en 1510 qui exigeait qu’en cas d’homicide le ministère public puisse poursuivre le meurtrier si l’un de ses proches ne portait pas plainte. Mais cette loi ne s’appliquait pas à la noblesse qui jouissait d’une sorte d’habeas corpus conditionnant tout emprisonnement à l’infliction préalable d’une peine au terme d’un procès devant un tribunal. Un juriste célèbre de l’époque — Piotr Gornicki — écrivait pour la justifier :
« Il vaut mieux que dix coupables échappent à la justice plutôt qu’un seul innocent soit condamné, ce qui ne manquerait pas d’arriver souvent si un officier de l’État était autorisé à poursuivre les crimes. C’est pourquoi, ajoutait-il, nous autres Polonais, ne voulons être poursuivis ni par le roi ni par ses officiers ni admettre, ce qu’à Dieu ne plaise, que quiconque soit emprisonné sans avoir été reconnu coupable par un procès en bonne et due forme. C’est le fondement même de notre liberté que le roi ne puisse poursuivre ni emprisonner qui que ce soit qu’il n’ait été reconnu coupable par une Cour de justice [3] . »

Ainsi, la république nobiliaire empêchait le monarque et ses officiers d’avoir le monopole de la justice. Tout en reconnaissant le monarque comme juge suprême, la noblesse entendait en effet se protéger contre l’absolutisme royal et l’exercice du pouvoir judiciaire au nom du roi connaissait de nombreuses limitations :
	le roi ne nommait pas librement les juges des tribunaux ordinaires. Il devait les choisir sur une liste de quatre candidats élus par la diétine locale. Les juges ainsi désignés prêtaient serment de respecter la loi locale ;

	le roi ne pouvait pas intervenir dans le fonctionnement des tribunaux;

	enfin, si le roi pouvait intervenir devant les cours pendant les sessions de la Diète (Sad seymowy), il était tout à fait incapable de traiter toutes les affaires qui lui étaient soumises et la proportion d’affaires non jugées ne cessait de croître. Le roi fut alors accusé de négliger ses fonctions judiciaires. Pour sortir de cette situation, on instaura des cours spéciales de dernière instance auxquelles les cours royales renvoyaient les affaires non jugées. Plus tard au XVIe siècle, une cour d’appel spéciale appelée Tribunal, composée de juges élus par les assemblées nobiliaires locales, fut également créée et ses jugements étaient sans appel.


Comme dans les royaumes d’Espagne, l’exercice du pouvoir judiciaire échappait donc partiellement en Pologne au contrôle du roi et cessait d’être un officium regis. Cependant, alors qu’en Espagne une justice centrale, mais autonome par rapport au roi a émergé, tel n’a pas été le cas en Pologne, où la justice est restée largement décentralisée.




Conclusion

Le rapprochement historiquement délicat mais intéressant du point de vue de la construction de l’État confronté à la gestion politique de la diversité dans l’Espagne et la Pologne médiévales autorise quelques prudentes conclusions.
	La construction du « territoire de souveraineté » a été — au Sud comme à l’Est — longue, difficile et chaotique. Cette situation est évidemment due à une présence extérieure : celle des Arabes dans la péninsule Ibérique, celle des chevaliers Teutoniques dans le royaume polonais. Mais elle s’explique aussi par la fragmentation originelle de l’espace politique. La péninsule Ibérique est partagée entre quatre royaumes (Aragon, Castille, Navarre et Portugal) tandis que le royaume de Pologne doit composer avec des provinces dont les traditions et les particularismes sont marqués. Si l’unité du royaume stricto sensu entre Grande et Petite Polognes se réalise sans drame majeur au début du XIVe siècle, la Pologne ne peut ignorer à ses flancs nord et est le grand-duché de Lituanie qui s’étend sur un espace immense et aussi incertain dans ses frontières que divers dans ses peuplements. Et si l’Union de Lublin à la faveur d’un mariage entre l’une des filles de Casimir le Grand et le grand-duc de Lituanie Jagellon ouvre une dynastie nouvelle pour l’ensemble des deux pays, il s’agit d’un État à deux têtes. Dans les royaumes espagnols, le roi se fait d’abord reconnaître comme roi d’un autre royaume que celui dont il est issu (León et Galicie pour le comte de Castille, Barcelone pour le roi d’Aragon) mais les traditions propres à chacun des royaumes restent très fortes et rejaillissent sur l’organisation du pouvoir royal.

	Cette fragmentation et les traditions politiques qu’elle recouvre expliquent en effet les choix de type constitutionnel différents qui se sont opérés dans la construction de l’État. Si le royaume de Castille connaît un modèle absolutiste comparable au modèle français, les similitudes sont très grandes entre les royaumes d’Aragon et de Navarre et la Pologne qui connaissent des monarchies « tempérées » par les lois et leurs états. Dans les deux cas, le pouvoir du roi est encadré par les assemblées locales : les Cortes dans la péninsule Ibérique et les diètes et diétines en Pologne. Cependant, les pouvoirs obtenus par les diètes, notamment après la loi de « nihil novi », sont plus étendus que ceux des Cortes.

	Enfin, les royaumes connaissent une lente affirmation d’un pouvoir judiciaire central sous l’égide de la Couronne mais avec des limites du fait du monarque (qui souhaite contrôler la justice en Castille) ou des assemblées (cortes et diétines) en Aragon ou en Pologne. En Pologne, tout en reconnaissant le monarque comme juge suprême, la noblesse impose les noms des juges locaux et interdit aux procureurs royaux de s’en prendre aux siens sans précaution procédurale.
Un dernier point commun mérite d’être relevé : l’essor des premières universités dans les deux pays :

	en Espagne, l’université de Salamanque est créée en 1218 par Alphonse IX de Castille et compte au milieu du XVe siècle quatre collèges correspondant aux arts majeurs. Elle jouera un rôle important au moment de la conquête des Indes occidentales. Le droit international appelé alors jus gentium y connaîtra ses premières élaborations sous l’impulsion de Vitoria. Reprenant la tradition scholastique et introduisant l’étude systématique de la Somme théologique de saint Thomas d’Aquin, ce dominicain sera à la fois le défenseur de la dignité des Indiens et le penseur d’une philosophie politique donnant à la communauté humaine un rôle essentiel dans la désignation des dirigeants séculiers ;

	en Pologne, l’université de Cracovie, l’université des rois Jagellon, devient vite l’un des foyers culturels de l’Europe. Sous l’impulsion à la fin du XIVe siècle de Jan Radlica, évêque de Cracovie — qui avait étudié la théologie et la médecine à Montpellier et la philosophie à la Sorbonne —, trois chaires sont fondées dans ces disciplines et seront complétées ensuite par une chaire de droit. On y engage l’étude des auteurs grecs et latins. On y forme ceux qui introduiront les bouleversements intellectuels et spirituels du XVIe siècle. Le grand Erasme, le secrétaire du roi Jan Laski auteur d’un célèbre recueil de lois portant son nom (le Statut de Laski de 1506), et Nicolas Copernic y feront leurs études.







Notes du chapitre

			[1]
		Cité par Waclaw Uruszczak, « Les procédés constitutionnels, instruments du pouvoir de l’État en Pologne, 1300-1700 », dans Antonio Padoa-Schioffa (dir.), Justice et Législation, op. cit., p. 236.


			[2]
		Expression de droit canon traduite par « les moyens d’éviter les procès (transactions…) ».


			[3]
		Cité par Waclaw Uruszczak, « Les procédés constitutionnels… », dans Antoine Padoa-Schioffa (dir.), Justice et Législation, op. cit., p. 234.



Chapitre 7. De Marsile de Padoue à Machiavel
Contestations dans l’Église, affirmation des États et naissance d’une nouvelle pensée politique (1300-1500)


QUAND SE BRISE L’ELLIPSE...[image: ]



Quand se brise l’ellipse...
La seconde partie du premier millénaire avait vu émerger un imaginaire spatial où deux pôles, le pôle impérial et le pôle pontifical, se disputaient la prééminence au sein d’une même ellipse. Cette bipolarité instable — mais profondément ancrée dans les imaginaires de la chrétienté médiévale — va connaître une rupture vers la fin du XIIIe siècle. Pour de nombreux historiens, le choix de Lyon en 1245 et 1274 pour la tenue du concile reflète ce moment capital pour l’histoire politique de l’Europe, où l’équilibre des pouvoirs au sein de la chrétienté entre le pontife romain et les monarchies naissantes se modifie au détriment du premier. Lyon marque la prise de conscience de l’excentricité de Rome par rapport aux foyers politiques qui s’affirment en Occident. Choisir Lyon, située sur le sillon rhodanien qui trace comme une ligne médiane dans l’Europe latine, c’est pour le pape Grégoire X marquer spatialement le basculement du pouvoir par rapport à la situation qui prévalait au moment du concile de Latran en 1215 et qui marquait l’apogée de la chrétienté latine et de la monarchie pontificale. Ce déplacement géographique du pouvoir reflète en effet une modification des rapports de force politiques entre le pape, l’empereur allemand et les monarques européens. De fait, les États territoriaux naissants et les monarchies veulent s’affirmer face à l’Empire et surtout face à la papauté comme le montrent les conflits entre le roi de France, Philippe IV le Bel (1285-1314) et le pape Boniface VIII (1294-1303).

L’Église romaine elle-même doit faire face à des profonds mouvements de contestation de ses idées avec le nominalisme (Guillaume d’Ockham et Marsile de Padoue) et de l’autorité pontificale avec le mouvement conciliaire et ses théoriciens (Jean de Gerson et Pierre d’Ailly). Le transfert du siège papal de Rome à Avignon à partir de 1309 confirme le déplacement géographique du pouvoir. Le Grand Schisme de 1378 [1] illustre cette profonde division au sein de la chrétienté. Il annonce son éclatement lors de la Réforme luthérienne du XVIe siècle. Les réformations à venir s’inscrivent dans un temps long qui commence dès le XIVe siècle avec des contestations dans l’Église et contre l’Église.

I - Les contestations dans l’église
Deux mouvements vont ébranler la papauté : les critiques de théologiens « nominalistes » et le développement d’une nouvelle doctrine politique à l’occasion des conciles, le consensualisme.
A - Une nouvelle pensée politique : la révolution nominaliste
La contestation est le fait de deux théologiens : un franciscain italien, Marsile de Padoue (1275-1343), qui fut aussi recteur de l’université de Paris, et un autre franciscain anglais Guillaume d’Ockham (1285-1347) qui sera mis en examen pour hérésie. L’un et l’autre entrent en conflit avec le pape Jean XXII installé à Avignon et se réfugient à la cour de Louis IV de Bavière. Mais leur approche philosophique est fondamentalement différente. Marsile a pour préoccupation principale la rupture de la paix en Italie qu’il attribue à la prétention du pape de vouloir exercer la plenitudo potestatis (plénitude du pouvoir). Son propos est donc de s’interroger sur l’origine du pouvoir et la défense de la paix, souci qui apparaît dans le titre de son ouvrage principal : Defensor pacis (Le défenseur de la paix, 1324). Guillaume d’Ockham s’intéresse, lui, à la liberté de l’homme. Sa pensée, très complexe, s’exprime dans son ouvrage Breviloqium de principate tyrannicus (Bréviaire des principes tyranniques).
1 - Marsile et le législateur humain fidèle
Pour Marsile, la cause principale des désordres dans les cités italiennes vient de ce que l’Église a depuis Constantin failli à sa mission en acceptant le pouvoir et la richesse. Il faut donc la ramener à sa forme primitive qui est la pauvreté et l’humilité et la dépouiller de ses biens et de toute souveraineté :
« Dans ce qui précède, nous avons assigné la cause singulière, qui existe encore, de la discorde ou non-tranquillité civile des royaumes et communautés et qui va s’étendre à tous les autres royaumes si on n’y fait pas obstacle : cette cause est la croyance, le désir et l’effort par lesquels l’évêque de Rome et sa coterie de clercs, en particulier, tendent à s’emparer des gouvernements séculiers et à posséder de manière superflue des biens temporels. L’évêque susdit s’efforce de revendiquer pour lui le gouvernement suprême parce que la plénitude du pouvoir (plenitudo potestatis) lui a été concédée en particulier, à ce qu’il prétend, par le Christ, en la personne de saint Pierre […] bien que néanmoins aucun gouvernement ou jugement coercitif sur quiconque en ce monde, et encore moins le gouvernement suprême ne lui revienne, ni à lui ni à aucun autre évêque, prêtre ou clerc [2] … »

L’évêque de Rome et sa coterie de clercs… Le ton est incisif. Marsile de Padoue affirme que le pouvoir suprême dans la Cité appartient non au pape mais à la corporation des citoyens (universitas civium) qui est le « législateur humain fidèle », terme qui désigne le plus haut pouvoir séculier à l’intérieur du royaume ou de la cité. La cause efficiente du pouvoir est la volonté de la communauté. Apportant ainsi son soutien aux cités italiennes qui s’opposent au pape et à l’empereur, il stigmatise les efforts de l’Église pour les dominer et diriger leurs affaires comme « despotisme injuste » et « abus pervers » ayant éloigné le regnum italicum (royaume italien) de la paix. Le passage suivant explique le titre de l’ouvrage : « Quiconque aspire à défendre la paix doit être l’ennemi juré des prétendus pouvoirs juridictionnels de l’Église. Nous disons que le prince, par son action selon la loi et l’autorité à lui conférée, est la règle et la mesure de tout acte humain [3] . » Marsile récuse donc la validité du droit canon car selon lui toute communauté politique doit avoir une unité de juridiction. Il ne saurait y avoir de coexistence possible entre deux ordres de juridiction reflets des deux pouvoirs. Quelle que soit la forme du gouvernement, impérial ou républicain, la source de l’autorité est dans le législateur humain fidèle. Cette pensée est donc en totale rupture avec l’ordre gélasien qui continue de prévaloir dans la chrétienté latine médiévale, même si des signes de craquement commencent à se faire sentir.
MARSILE DE PADOUE (VERS 1275-VERS 1343)Marsilius Padivinus - Marsile de Padoue - est né à Padoue dans le milieu universitaire qui jouait un rôle important dans cette cité italienne du Moyen Âge. Il fit ses études de médecine et de droit à Paris où il deviendra recteur de l’Université en 1313. C’est là qu’il se liera d’amitié avec les philosophes néoaristotéliciens. Après la publication de son Defensor pacis en 1324, il fut excommunié par le pape Jean XXII et se réfugia à la cour de l’empereur allemand Louis IV de Bavière dont il était devenu proche en travaillant en Italie pour ses vicaires impériaux de Milan et de Vérone. Opposé à la dualité des pouvoirs dans la chrétienté — qu’il jugeait être la cause des grands désordres de l’Empire dans la péninsule italienne —, il défendit vigoureusement, contre la prétention du pape à exercer la plenitudo potestatis, l’idée que seul l’empereur avait qualité pour faire respecter la loi que le peuple lui avait donné le soin de mettre en œuvre. C’est pour garantir l’indépendance du pouvoir politique détenu par le prince que Marsile de Padoue insiste sur l’unité et l’autorité du pouvoir temporel face aux prétentions théocratiques de la papauté romaine. À ce titre, il annonce les penseurs de la souveraineté comme Machiavel et Bodin.

Plus loin, Marsile pointe le mal qui touche, non seulement la Cité, mais l’Église tout entière en parlant d’infection et de corruption : « C’est pourquoi jusqu’à présent et maintenant encore, agir en fonction de cette plénitude de puissance (plenitudo potestatis) ayant été toléré pour les évêques de Rome, ils ont infecté tout le corps mystique du Christ et, si j’ose dire, l’ont corrompu. Et en effet, ils ont restreint, corrompu et enfin presque totalement aboli l’élection, mode le meilleur, davantage, celui selon lequel seul il est sûr de bien établir absolument un ministre quelconque alors que cependant c’est par elle que les apôtres, avec la multitude des fidèles établirent les diacres comme on le voit au VIe chapitre des Actes des Apôtres (Actes, VI, 2-6) [4] . »

Il faut donc aussi réformer l’Église où le pouvoir ne réside pas dans la hiérarchie mais dans la communauté des fidèles. L’Église n’est pas un pouvoir juridictionnel et hiérarchique mais une communauté de croyants — une congregatio fidelium. Dès lors, la plenitudo potestatis ne saurait appartenir au pape, elle devrait s’exprimer par un concile général qui représente tous les chrétiens :
« Je veux montrer qu’il appartient à l’autorité du législateur humain fidèle (supremus legislator humanus superiore carens) qui n’a personne au-dessus de lui, ou à la personne, ou aux personnes auxquelles il a accordé un tel pouvoir de convoquer un concile général, d’y désigner les personnes idoines, de le faire se réunir, se tenir, et s’accomplir sous la forme requise [5] … »

La voie est ouverte au conciliarisme ou au consensualisme dont les conséquences politiques sont lourdes de signification, y compris pour les États naissants. Ainsi de l’idée que la source du pouvoir est dans la congregatio fidelium. C’est suggérer que dans tout royaume elle est le fondement de la communauté des sujets dont le consentement est requis pour légitimer l’autorité des princes.

2 - Guillaume d’Ockham et le statut de l’autorité
Le désir de réforme qu’on sent poindre au XIVe siècle est exprimé dans la pensée de franciscains anglais d’Oxford : Dun Scott et surtout Guillaume d’Ockham (1285-1347). Ockham affirme la totale liberté de l’homme : l’homme, écrit-il, « est singulier comme la rose ». Ce Au nom de la rose qui inspirera bien plus tard Umberto Ecco. La raison humaine, « c’est la voix de Dieu au plus profond de l’homme ». Pour aller vers Dieu, vers l’Un, moi qui suis singulier, je n’ai pas d’autre médiation que ma raison et ma volonté. En tant qu’homme, je me retrouve seul devant l’Un qui, Lui aussi, est seul. Une liberté — celle de Dieu — face à une autre liberté : celle de l’homme devant Dieu, coram Deo. Une solitude libre. Toute action de l’homme libre devient dès lors un cas de conscience qu’il faut régler. Mais en insistant sur la liberté, Ockham majore la dimension volontaire et réduit la dimension rationnelle. Rencontre conflictuelle de deux volontés : l’homme est pensé comme ayant une certaine puissance face au Dieu tout-puissant.

Avec Guillaume d’Ockham — qui annonce Kant et les Lumières — surgit en plein XIVe siècle l’individu de la modernité. Car si l’homme est libre devant Dieu, a fortiori l’est-il devant les autorités civiles et religieuses. Pour Ockham, la vérité est plus importante en effet que l’autorité et il exprime une grande méfiance à l’égard du pouvoir et des institutions humaines. Appliquant ses principes à l’Église, Ockham estime que l’autorité n’est conférée au pape que pour le seul bien de ses sujets et pour préserver l’Église. Le pape ne peut être qu’un serviteur, un rector ou un minister. Encore ce ministre est-il minor universis (moins que le tout), seule l’Église et le concile général pouvant être major universis (plus que le tout). La papauté, telle qu’il la présente dans son Bref exposé sur les pouvoirs du pape, est donc une monarchie constitutionnelle « limitée ». Le franciscain est hostile à l’idée de toute interférence du pape dans les affaires temporelles et constate avec humour que si le pouvoir peut être exercé par des souverains infidèles, c’est bien la preuve qu’il a une origine naturelle…

Ces idées d’Ockham sont révolutionnaires. Elles susciteront, pendant les siècles suivants marqués par les guerres religieuses, deux réactions. La première, qui rejoint aussi celle des théoriciens de l’Empire allemand et la philosophie néoplatonicienne, rêve d’un modèle politique harmonieux, d’une nouvelle utopie, d’une régulation « absolue » par les institutions pour éviter l’anarchie des singularités libres. C’est le modèle absolutiste qu’incarneront la reine Catherine de Médicis et son fils Charles IX entre 1560 et 1574 cherchant à ce que le peuple (le Multiple) soit en harmonie avec l’image de l’Un (le monarque). « Si la concorde est absolument nécessaire puisqu’elle est concordance de la cité terrestre avec l’Absolu, le pouvoir qui a le devoir de l’imposer doit être absolu [6] . » C’est l’idée du « printemps du royaume » à laquelle fera écho en Angleterre « l’utopie » de Thomas More et celle des pèlerins puritains du Mayflower embarquant pour un nouveau monde.

La seconde réaction est celle des « constitutionnalistes ». Une régulation est d’autant plus efficace que le pouvoir est « limité » par d’autres pouvoirs, qu’il est contraint de rechercher un consensus. Prétendre régner par la bonté est une illusion. Il ne saurait y avoir de pouvoir absolu. L’accent est mis sur la capacité de l’homme à vivre le Multiple dans la recherche d’une Unité jamais acquise mais toujours préférable à une Unité imposée. Régulation de type éthique avec l’idée que l’homme « animal politique » peut fixer des règles de vie commune à laquelle il se soumet librement.

Deux lignes politiques, deux lignes étatiques qui ne cesseront de s’opposer jusqu’à aujourd’hui. Une ligne autoritaire qui doute de la capacité de l’homme à se gouverner et qui attend des institutions qu’elles puissent assurer, le cas échéant, son bonheur malgré lui. Une ligne libérale qui croit en l’éducation des êtres singuliers et en leur capacité à être les auteurs de leurs propres lois.


B - Le développement des conciles
1 - Les idées « conciliaristes » ou « consensualistes »
Le mouvement conciliaire du XIVe et du XVe siècle, nourri par les idées nominalistes mais aussi par l’histoire de l’Église primitive et le développement du droit naturel, a eu une portée historique et politique considérable dans la mesure où il a ébranlé la monarchie pontificale et suggéré un nouveau modèle politique. L’idée de Marsile de Padoue, selon laquelle les fidèles — la congregatio fidelium — sont la source de pouvoir et que leurs représentants au concile doivent bâtir un consensus qui reflète la vérité acquise, constitue un précédent politique redoutable et ne peut qu’avoir des retombées au-delà de l’Église.

Avant le théologien italien, un canoniste français — Guillaume Durand (1266-1330), évêque de Mende — a suggéré un changement fondamental de constitution dans l’Église. Des conciles, régulièrement convoqués tous les dix ans, devraient devenir la structure gouvernementale normale. Mais cette vision heurtait de front le droit canon grégorien qui donnait au pape seul le pouvoir de convoquer un concile.

Deux théologiens parisiens — Pierre d’Ailly (1350-1420) et son disciple Jean de Gerson (1363-1429) —vont soutenir que la lettre du droit canonique peut et doit être dépassée pour le bien de l’Église au nom de l’équité. Si nécessaire, le concile — dont l’autorité se fonde sur le droit divin et non sur le droit canon — peut selon eux se réunir sans l’autorisation du pape. Poussant plus avant sa doctrine constitutionnelle, d’Ailly considère que la plenitudo potestatis du pape est d’ordre exécutif et ministériel alors que le concile a un rôle directif et législatif parce qu’il représente l’Église dans sa totalité. Tous les termes des débats constitutionnels ultérieurs sont donc déjà présents à la fin du XIVe siècle.

2 - Le schisme d’Occident et son règlement par le concile de Constance
Ces thèses conciliaires vont trouver dans la situation de la chrétienté au début du XVe siècle une justification d’autant plus forte que de multiples fractures apparaissent dans l’Église romaine. À partir de 1378, il y a en effet deux papes différents et même un troisième en 1409 et chacun exige d’être reconnu comme seul à occuper légitimement le trône de saint Pierre. C’est le Grand Schisme d’Occident. Dès lors, dans la chrétienté, c’en est vraiment fini de l’imaginaire médiéval et de sa bipolarité. Comment d’ailleurs pourrait-on encore le maintenir quand il n’y a plus un empereur mais des rois, quand il n’y a plus un pontife mais deux et même trois papes ?

L’évidence s’imposa rapidement que la seule manière de mettre fin au schisme consisterait à destituer chacun des prétendants rivaux pour permettre de procéder à une nouvelle élection. Mais pour atteindre cet objectif, il fallait convoquer un concile général et lui confirmer sa capacité de siéger pour juger le pape. Par un singulier retournement de situation, les cardinaux furent donc contraints d’accepter, pour remédier aux plaies d’un schisme, les thèses des conciliaristes.

Ainsi le concile de Constance, réuni en 1414, proclama son autorité supérieure à celle du pape, déposa deux des prétendants — Jean XXII en mai 1415, puis Benoît XIII en juillet 1417 — convainquit le troisième — Grégoire XII — de se démettre et finit par élire en 1417 Martin V à leur place.

Le même concile publia deux textes fondamentaux :
	le décret Haec sancta dans lequel il déclarait que le concile général représentait l’Église catholique sur terre et que tous, y compris le pape, étaient obligés de lui obéir dans les questions qui concernaient la foi et la réforme générale de l’Église ;

	le décret Frequens qui proposait qu’un autre concile se tienne cinq ans après Constance puis ensuite tous les dix ans.


Transféré à Florence, le concile fut convoqué conformément à ce qu’avait prévu le décret Frequens mais une majorité de cardinaux restèrent avec le pape Eugène IV à Bâle. Ce dernier fit valoir les dangers politiques du conciliarisme pour la monarchie en tant que telle et rallia à ses vues les représentants séculiers des cinq nations qui siégeaient au concile.
LES SCHISMES DANS L’ÉGLISE« Schisme », étymologiquement, signifie « séparation », « division ».
Le schisme d’Orient consacra en 1054 après la réforme grégorienne la division entre l’Église de Rome et l’Église byzantine. Outre les désaccords sur les questions dogmatiques qui remontaient aux premiers siècles, les différences linguistiques liées à l’emploi du latin et du grec, le conflit s’ouvrit au milieu du VIIIe siècle lorsque le pontife romain devient l’un des garants de l’autre Empire, l’Empire carolingien. Il rebondit au IXe siècle et plus encore au XIe siècle quand le patriarche de Byzance fit fermer les églises de rite latin et qu’une querelle théologique sur le Credo adopté au concile de Nicée conduisit le pape Léon IX à excommunier le patriarche qui lança à son tour l’anathème contre Rome.
Ce schisme politique et géographique est très différent du Grand Schisme d’Occident qui brisa durant près de quarante années l’Église romaine en deux puis trois obédiences. Ce schisme est la conséquence directe d’une double élection pontificale qui intervint à la mort de Grégoire XI. Un an avant sa mort, ce dernier avait quitté Avignon où les papes s’étaient installés en 1310. Une querelle entre cardinaux italiens et français aboutit à la désignation de deux papes : les premiers élurent l’archevêque de Naples qui prit le nom d’Urbain VI, les seconds le cardinal de Genève qui devint Clément VII. Les deux papes entreprirent alors de se faire reconnaître par les princes et les clergés et deux camps se dressèrent l’un contre l’autre sur fond de guerre de Cent Ans : Français, Écossais, Espagnols derrière Clément VII installé à Avignon, Anglais, Hongrois, Italiens derrière Urbain VI installé à Rome. Le conflit se poursuivit à la mort des deux papes, des successeurs leur étant régulièrement désignés : Boniface IX, Innocent VIII et Grégoire XII à Rome; Benoît XIII à Avignon. Inspiré par les théories conciliaristes, un concile se tint à Pise, déposa les deux papes Grégoire XII et Benoît XIII et désigna un nouveau pape Alexandre V qui ne fut pas soutenu par les monarchies. Ce n’est qu’à Constance en 1417 que les cardinaux s’entendirent, renforcés par la présence de six députés de chaque nation du concile (France, Angleterre, Allemagne, Italie, Espagne), pour déposer deux des trois papes – Benoît XIII et Jean XXII (qui avait succédé à Alexandre V) –, Grégoire XII préférant abdiquer de lui-même. L’unité était provisoirement rétablie mais pour peu de temps.
Un siècle plus tard en 1517, un schisme engagé sur le terrain des principes mêmes de la foi chrétienne éclatait avec la Réforme de Luther.

Le « Grand Schisme d’Occident » préfigure les déchirures religieuses du XVIe siècle et marque la mort définitive de la Chrétienté médiévale. Ce sont désormais les États qui s’imposent même si l’on continue à considérer la papauté comme le dernier recours ici bas pour prendre des décisions extraordinaires qu’aucun pouvoir légitimement établi ne peut assumer.



II - L’affirmation des États face à l’Église
Les abus de la papauté d’Avignon, les vicissitudes du schisme et la crise conciliaire ont semé le doute sur l’aptitude de l’Église à se réformer. L’incapacité des clercs à résoudre les problèmes majeurs de l’Église reporte progressivement sur l’État la fonction d’unité de référence que la papauté avait exercé pendant tout le Moyen Âge. Mais à partir du moment où les États entendent fonder leur légitimité sur un principe qui leur est propre, la voie est ouverte pour leur autonomie à l’égard du pouvoir spirituel. Celle-ci s’affirmera à partir du XIVe siècle et culminera avec les théories de la souveraineté au XVIe siècle. Deux exemples illustrent cette conquête d’une autonomie à l’égard du Saint-Siège : le Saint-Empire et le royaume de France.
A - La Bulle d’or dans le Saint-Empire allemand (1356)
Dans une Allemagne mosaïque de grands duchés (Franconie, Saxe, Bavière, Souabe), de principautés ecclésiastiques (Magdebourg, Haberstadt, Trèves, Mayence), de Landgraviats (Hesse), de Margraviats (Bade, Brandebourg) ou de principautés libres (Ratisbonne, Cologne…) et où les ducs s’entendent pour éviter tout centre étatique, la tentation était grande d’exister en s’opposant au pontife romain, mais elle finit à Canossa… en 1077 quand l’empereur reconnut qu’il ne pouvait plus prétendre désigner ni le pape ni les évêques.
L’expression est due aux Français qui, à partir du Xe siècle, désignent sous ce nom une vaste zone allant de la Meuse au Danube qui développe très vite un sentiment commun fondé sur une communauté de langue et qu’éclaire le terme « deutsch ».

À partir du XIIe siècle, plusieurs comtes portèrent le titre de « landgraves ». Quant au titre de « margarves » il était donné par les empereurs aux seigneurs qui défendaient les marches.

Mais le conflit rebondit au XIVe siècle. Il oppose les papes Jean XXII, Benoît XII et Clément VI à Louis de Bavière et aboutit à un relâchement des liens entre l’Église et l’Empire. Au terme de la crise, et alors que l’empereur du Saint-Empire romain germanique était jusque-là couronné à Rome comme « roi des romains » par le souverain pontife pour être le successeur de Charlemagne et d’Othon Ier, le 11 juillet 1346, Charles IV est élu par cinq grands électeurs dont les trois archevêques pour remplacer Louis de Bavière. Plutôt que d’aller se faire couronner empereur à Rome, il veut consolider son pouvoir en Allemagne face aux princes et pose de nouvelles règles pour l’élection avec la fameuse Bulle d’or de 1356. Celle-ci réserve à sept princes électeurs le privilège de désigner l’empereur « choisi par Dieu et élu par les princes ». Aucune approbation formelle du pape n’est prévue.

Charles IV attendra huit ans pour se faire couronner à Rome [7] et, un siècle plus tard, Frédéric III de Habsbourg, élu en 1440, ne recevra la couronne impériale des mains du pape Nicolas V que douze ans après son élection en 1452. La papauté en crise a perdu l’Empire.

B - Philippe le Bel et Boniface VIII : Unam sanctam et la pragmatique sanction de Bourges, le gallicanisme
Dès la fin du XIIIe siècle, on voit les légistes de l’entourage du roi de France Charles V reprendre à leur compte les idées de Marsile de Padoue sur les relations entre l’Église et l’État et mettre l’accent sur les sacralités proprement françaises (reliques, symboles dynastiques, traditions religieuses). Les souverains en France et en Angleterre cherchent à restreindre les privilèges des clercs sur le plan judiciaire (l’existence de tribunaux ecclésiastiques est une entrave à la construction d’un État de justice) et sur le plan fiscal à les faire contribuer plus largement aux charges communes. Ils veulent également contester à la papauté le monopole de la désignation des évêques.

Deux conflits se produisent qui tournent au désavantage du pape.

Le premier porte sur la taxation du clergé. En taxant le clergé pour financer sa guerre contre Édouard Ier d’Angleterre (qui a fait la même chose avec le sien), Philippe le Bel contrevient aux règles établies au concile de Latran qui subordonnaient toute taxation à l’encontre du clergé à l’approbation formelle du pape. Les réactions ne se font pas attendre. Boniface VIII confirme les règles de Latran dans sa décrétale Clericis laicos du 24 avril 1296. Il déclare expressément que les dirigeants laïcs n’ont pas de juridiction sur les clercs et sur leurs biens. Mais devant l’attitude ferme de Philippe le Bel, Boniface VIII admet que le roi peut, en cas d’urgence, se dispenser de l’accord du pape.

Le second conflit a trait aux pouvoirs juridictionnels du roi sur le clergé. En 1301, contrairement à un principe juridique fondamental du droit canon en vertu duquel un évêque ne peut être jugé que par le pape, Philippe le Bel fait arrêter l’évêque de Pamiers pour hérésie et trahison. Le pape exige la libération de l’évêque et convoque à Rome tous les évêques de France pour discuter de la sauvegarde de la liberté de l’Église et de la réforme du royaume. Agissant ainsi, il fait du gouvernement temporel de la couronne française une question relevant de l’Église. Dans sa bulle Ausculta filii de décembre 1301, il précise « que le roi a un supérieur, qu’il est soumis au chef de la hiérarchie ecclésiastique et n’a aucun pouvoir sur le clergé ». Le pape va plus loin encore dans sa bulle Unam sanctam du 18 novembre 1302, premier exposé pontifical du genre qui présente les principes généraux de subordination du pouvoir séculier au pouvoir ecclésiastique. Boniface VIII y propose le modèle d’une Église englobante, corps mystique uni sous une seule tête le Christ et son représentant sur terre, et à l’intérieur duquel existent des rapports strictement hiérarchiques entre les pouvoirs spirituel et temporel. Boniface VIII a recours à une interprétation hiérocratique de l’image des deux glaives médiévaux : « Le pouvoir spirituel doit établir le pouvoir temporel et le juger s’il n’a pas été bon. » La dernière phrase de la bulle précise :
« Nous affirmons, déclarons, définissons et prononçons qu’il est tout à fait nécessaire au salut que chaque créature humaine soit soumise au pontife romain. »

Furieux de ces positions pontificales, le roi de France Philippe IV le Bel, pour prévenir une excommunication qui l’aurait placé dans une situation difficile, tente un coup de main contre le pape avec Guillaume de Nogaret lors de l’attentat d’Anagni. Même s’ils durent relâcher leur prisonnier, cette agression contre celui qu’on appelait alors l’apôtre et qui s’intitulait lui- même « vicaire du Christ » remettait en cause l’ensemble des relations entre le temporel et le spirituel. De fait, le successeur de Boniface VIII, Clément V, décrète en 1306 qu’il ne souhaite pas que Unam sanctam puisse créer un préjudice dans ses relations avec le royaume de France et que le roi et ses sujets ne sont pas davantage soumis au pape qu’ils ne l’avaient été avant l’intervention de la bulle.
GUILLAUME DE NOGARET (1260-VERS 1313)Légiste du roi Philippe le Bel à la fin du XIIIe siècle, Guillaume de Nogaret a été professeur de droit romain à l’université de Montpellier, avant de devenir conseiller de seigneurs locaux, puis sénéchal du Languedoc, enfin principal légiste du roi après la mort de Pierre Flotte en 1302. Il fut le défenseur intransigeant de la souveraineté du roi de France face aux prétentions du pape et de l’empereur et l’artisan de l’extension des pouvoirs du roi à l’intérieur du royaume. Il est resté célèbre pour son coup de main contre le pape Boniface VIII qui le conduisit à Rome où il se compromit dans l’attentat d’Anagni mené contre le souverain pontife par une faction romaine, alors que son intention initiale était de défendre l’Église et le royaume contre un pape qu’il jugeait indigne.

Ce conflit suscita toute une série de traités politiques. Dans son De potestate regem et papali de 1303, Jean de Paris affirme que le sacerdotium est purement spirituel et que le pouvoir séculier ne lui est subordonné que pour les seules questions spirituelles pour lesquelles Dieu l’a ordonné. Une note inspirée par le Conseil privé du roi et rédigée par le légiste Pierre Flotte rappelle « qu’avant qu’il y eût des clercs, le roi de France avait la garde de son royaume et pouvait faire des édits afin de se préserver, et son royaume avec lui, des embûches et des dommages ». Le ton est donné : les libertés particulières dont jouissent les clercs « ne peuvent être invoquées pour gêner les rois dans le gouvernement et la défense de leur royaume, non plus que pour les empêcher de faire ce qui, de l’avis des sages, est nécessaire à ce gouvernement et à cette défense ».

Signe de cette indépendance acquise, le successeur lointain de Philippe le Bel, Charles VII, convoquera après son élection et son sacre une « assemblée du clergé de France » pour l’interroger sur le sort à réserver aux décrets conciliaires reçus du concile de Bâle. L’assemblée pria le roi, après les avoir amendés, de les promulguer dans la pragmatique sanction de Bourges, texte fondateur de l’Église gallicane en 1438. Œuvre composite, la pragmatique sanction organise de facto un premier concordat puisqu’elle abolit toutes les impositions pontificales, affirme la compétence des tribunaux royaux contre celle des juridictions ecclésiastiques et place l’Église de France sous la protection du roi de France. Plus d’un an après, le concile de Bâle approuva non sans réticence cette situation. Les concordats passés par Eugène IV avec plusieurs autres États amplifieront le mouvement dessiné par le roi de France. Le modèle gélasien a définitivement implosé.


III - Le moment machiavel
Expression de l’historien américain John Pocock [8] , le moment machiavélien renvoie non seulement à un temps et à un lieu — celui de l’humanisme civique à Florence —, mais aussi à une façon spécifique de concevoir le temps politique en donnant une place à la contingence contre la nécessité, au transitoire contre le permanent, au devenir inconnu contre la providence et l’eschatologie. Il intervient aussi dans un contexte particulier : guerres entre les cités italiennes qui s’achèvent au milieu du XVe siècle ; mainmise française sur l’Italie qui transforme le regnum italicum (royaume italien) en champ de bataille pendant près de trente ans, intervention constante des papes dans les affaires séculières.

Plus encore, un débat politique se noue entre les cités partisanes de la liberté républicaine et les tenantes des pratiques tyranniques comme les Médicis à Florence avec Laurent le Magnifique dans les années 1480. Il met en scène la cité républicaine en proie aux prétentions des signori (seigneurs), aux conflits civils et aux barbares. De nouvelles valeurs surgissent comme la virtu (vertu) pour faire face à la fortuna (chance) et à la corruption des mœurs. C’est la voie ouverte pour une nouvelle tradition « républicaine » qui voyagera de Florence à l’Amérique des Pères fondateurs au XVIIIe siècle, celle où la liberté n’est pas seulement conçue comme un droit mais comme un exercice offert à l’initiative des citoyens. Le plus célèbre des auteurs de ce temps est Machiavel qui dédie Le Prince qu’il achève en 1513 à Laurent de Médicis. Comme dans ses Discours sur les dix premiers livres de Tite-Live, achevés en 1519, il offre une réflexion sur le pouvoir et la vie politique et plaide pour l’autonomie du politique par rapport à la religion.
NICOLAS MACHIAVEL (1469-1527)Né à Florence, Machiavel a d’abord été fonctionnaire à la Chancellerie de la République où il pût observer le fonctionnement intérieur de la cité toscane et s’intéresser au jeu des grands acteurs du pouvoir du Moyen Âge finissant : le pape et l’Église romaine, l’empereur allemand, le roi très catholique d’Espagne et le roi très chrétien du royaume de France. C’est dans ces fonctions qu’il rédigea ses premiers écrits tirés de constats et de ses voyages, en particulier ses Discours sur les événements de Pise (1499), ses Discours sur l’organisation armée de l’État de Florence (1506) et ses Rapports sur les choses d’Allemagne (1508) et de la France (1510). Après la chute de la République et le retour des Médicis en 1512, il dut s’exiler et, dans une vie d’étude et de pauvreté, rédigea alors ses deux ouvrages majeurs : ses Discours sur la première décade de Tite-Live (1513-1520) et Le Prince (1513), ainsi qu’une comédie très politique La Mandragore (1520). À la fin de sa vie, il se remit à participer à la vie politique de Florence et écrivit, à la demande du cardinal Jules de Médicis qui deviendra pape sous le nom de Clément VII, L’Art de la guerre (1521) avant de retomber en disgrâce et de mourir en juin 1527.

A - La virtu (vertu) du prince et la liberté politique
1 - La virtu
Aux vertus chrétiennes traditionnelles — prudence, sagesse, tempérance, honnêteté, justice — Machiavel oppose la virtu. Pour lui, l’histoire n’est ni conduite par une Providence qui l’acheminerait vers la Cité céleste ni en route vers un ordre des choses fixé par la nature. La première mission du prince est de maintenir la paix sans laquelle il n’y a pas de liberté. Et c’est à ce prix qu’en temps de guerre, l’État peut compter sur ces citoyens : « Dans l’adversité, quand l’État a besoin des citoyens, alors on en trouve peu. Et d’autant plus périlleuse est cette expérience qu’on ne peut la faire qu’une fois. Aussi un prince sage doit-il s’aviser d’un moyen par où ses concitoyens, toujours et quelle que soit la nature des temps, aient besoin de l’État et de lui : et toujours après, ils lui seront fidèles [9] . »

La virtu de l’État — qui fonde la liberté des citoyens — repose tout entière sur celle du prince. Au cœur des conseils de Machiavel, deux affirmations paradoxales : la nécessité de « sauver les apparences » et « d’être loué de chacun », ce qui implique de savoir feindre (« Il n’est donc pas nécessaire à un prince d’avoir toutes les qualités mais il faut qu’il paraisse les avoir ») ; d’autre part, la nécessité d’apprendre à pouvoir n’être pas bon et d’user de cette possibilité ou de ne pas en user. À l’opposé de ceux qui prônent un strict respect des vertus chrétiennes, Machiavel estime que la nécessité de maintenir l’État oblige à adopter l’attitude que commandent les circonstances : « Ne pas s’éloigner du bien s’il le peut, mais savoir entrer dans le mal s’il y a nécessité. » C’est parce qu’elle a fait défaut dans les cités italiennes que la Fortuna, à laquelle il oppose la vertu et qu’il présente comme une « rivière torrentueuse qui dans sa fureur inonde les plaines » l’a emporté, faute de digues et de remparts qui auraient donné aux institutions la sécurité.

2 - La liberté politique
Machiavel veut bâtir un régime fondé sur la liberté politique parce qu’il observe que le peuple est plus prudent et d’un jugement plus sûr que les princes. De préférence au gouvernement par le prince, il prône le gouvernement par le peuple car le peuple se montre moins ingrat, commet moins d’erreurs et fait de meilleurs choix que le prince.

Le déclin des libertés italiennes est pour lui imputable à ce qu’il appelle la corruption, c’est- à-dire tout ce qui est manquement au bien commun, volonté de privilégier ses propres intérêts au détriment de ceux de la communauté politique. Dans son Premier Discours, il écrit : « Un peuple qui s’est corrompu ne peut pas même dans un bref espace, non, jamais un instant, jouir de sa liberté » (chapitre XVI). Quand le peuple est exclu d’une participation suffisante aux affaires de la cité, quand une oligarchie parvient à prendre le contrôle des institutions et à empêcher les citoyens de les faire fonctionner, alors se crée la corruption qui est pour Machiavel l’inaptitude à vivre librement, jugement d’une remarquable modernité. C’est aussi le sens du jugement qui figure dans le célèbre chapitre IX du Prince :
« Car en toute cité on trouve ces deux humeurs opposées; et cela vient de ce que le peuple désire de n’être pas commandé ni opprimé par les grands, et que les grands désirent commander et opprimer le peuple; et de ces deux appétits opposés naît dans les cités un de ces trois effets : ou monarchie, ou liberté, ou licence. La monarchie est suscitée soit par le peuple, soit par les grands, selon que l’un ou l’autre de ces partis en a l’occasion. Car lorsque les grands voient qu’ils ne peuvent résister au peuple, ils commencent à donner réputation à l’un d’entre eux, et ils le font prince pour pouvoir, à son ombre, assouvir leurs appétits. Le peuple, lui aussi, voyant qu’il ne peut résister aux grands, donne réputation à un homme et le fait prince afin que son autorité le protège. Celui qui parvient à la monarchie avec l’aide des grands se maintient avec plus de difficulté que celui qui le devient avec l’aide du peuple; car il se trouve prince au milieu de force gens qui lui paraissent être ses égaux, et par là il ne les peut ni commander ni manœuvrer à sa guise. Mais celui qui arrive à la monarchie par la faveur populaire, il s’y trouve seul et n’a autour de lui personne, ou peu s’en faut, qui ne soit prêt à lui obéir. En outre, on ne peut honnêtement et sans faire tort à autrui contenter les grands, mais oui certes le peuple : car le vœu du peuple est plus honnête que celui des grands, ceux-ci voulant opprimer et celui-là ne pas être opprimé [10] . »



B - La séparation du politique et du religieux et l’autonomie du politique
Machiavel estime que la principale cause de corruption est dans la subversion de la vie politique par la religion. En prônant l’humilité, l’abnégation et le mépris des choses du monde, la foi chrétienne a selon lui affaibli le monde et en a fait « la proie des méchants ». La virtu d’un peuple se mesure à la capacité que chaque citoyen a de faire passer l’intérêt commun et l’amour de la patrie avant toute considération. Si les anciens à Rome étaient attachés à la liberté, c’est que la religion romaine reposait tout entière sur l’éloge des vertus civiques.

Mais la République doit aussi s’accommoder des divisions, politiques, économiques et sociales, qui la traversent et qui sont constitutives de son essence même. Seule l’existence reconnue de conflits permet de rechercher la voie du compromis au bénéfice de tous, tandis que leur occultation serait la preuve que la République est comme « possédée » par les intérêts particuliers des plus puissants. Et l’auteur florentin de rappeler que la liberté à Rome venait de ce que la plèbe pouvait manifester contre le Sénat et qu’aucun des deux partis n’était en mesure d’opprimer l’autre ou d’en ignorer les intérêts. Cette louange de la discorde civile marque une novation dans l’histoire de la pensée politique qui avait jusque-là accusé les factions de compromettre les libertés.

Elle conduit Machiavel à plaider pour l’autonomie du politique et à refuser d’identifier morale et religion. Il est le premier à penser de manière complète l’autonomie des affaires humaines en la fondant sur ce qu’il appelle la nécessité. L’heure n’est plus de s’en remettre à une Révélation quelle qu’elle soit mais d’observer les passions humaines, de reconnaître que les hommes ne sont ni totalement mauvais ni parfaitement bons et de fonder l’agir politique sur le couple nécessité/société. Refuser l’utopie et s’attacher « à la vérité effective de la chose » (verita effetuale della cosa) en prenant le monde tel qu’il est.
« Et il faut comprendre ceci, c’est qu’un prince, et surtout un prince nouveau, ne peut observer toutes ces choses pour lesquelles les hommes sont tenus pour bons, étant souvent contraint, pour maintenir l’État, d’agir contre la foi, la charité, contre l’humanité, contre la religion [11] . »

La virtu républicaine ne saurait se confondre avec la vertu morale. Ce qui fonde le devoir du prince, c’est de maintenir l’État pour éviter la violence, ce qui implique parfois de sacrifier l’éthique à la politique :
« Quand la sécurité de son pays repose entièrement sur la décision à prendre, aucune attention ne doit être portée à la justice ou à l’injustice, à la bonté ou à la cruauté, au mérite ou à l’ignominie. Au contraire, toute autre considération étant mise de côté, il faut adopter sans aucune hésitation le parti qui sauvera l’existence et préservera la liberté de son pays [12] . »

Autonomie du politique, séparation du politique et du religieux, reconnaissance de la nécessité de la division politique et sociale, affirmation de la souveraineté de la Cité face à l’empereur et au pape : toutes les conditions d’émergence de l’État sont ainsi posées. Plus encore, en rappelant au début de ses Discours que, « dans la constitution et la législation d’une communauté, il faut tenir pour acquis que tous les hommes sont mauvais… », Machiavel annonce Hobbes…
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Conclusion de la 2e partie


M’inspirant des remarquables conclusions de l’ouvrage collectif Justice et Législation dirigé par Antonio Padoa Schioppa — collégialement arrêtées par d’éminents experts de l’histoire et du droit des États —, cinq traits me paraissent pouvoir caractériser cette période qui s’étend du XIIe à la fin du XVe siècle et que l’on peut analyser comme un temps de préhistoire et de formation des États en Europe :
	l’Église romaine a constitué la première forme étatique moderne. La formation d’un gouvernement central fort (la Curie) doté d’un pouvoir juridictionnel et législatif large et s’appuyant sur un réseau hiérarchisé et territorial, l’existence d’un premier droit public — le droit canon —, le développement de techniques d’appel tout autant que la création d’offices permanents, rémunérés et indépendants de la personne de leurs titulaires sont autant d’éléments qui permettent d’y voir un prototype pour les monarchies naissantes ;

	la régulation de la violence interne comme externe a été le vecteur essentiel d’apparition de ce que nous appelons aujourd’hui l’État. C’est particulièrement vrai pour la guerre, qu’il s’agisse de la guerre entre les grandes monarchies (comme la guerre de Cent Ans) ou des guerres internes. Le roi est d’abord « faiseur de paix » ;

	il existe un lien quasiment consubstantiel entre l’État — pour l’heure identifié aux monarques et à leurs officiers publics — et le droit. C’est l’appropriation progressive par les grandes monarchies européennes de la fonction de juridiction — au double sens de diction du droit par des actes émanant du roi et d’administration de la justice — qui a présidé à la formation des États dans l’espace européen. La création de tribunaux centraux et de juges itinérants (Angleterre) ou de juges délégués dans les provinces (France) a permis de créer des procédures et d’établir des règles communes de production du droit. La création de quasi-cours suprêmes, dirait-on aujourd’hui, avec le King’s Bench en Angleterre, le parlement de Paris en France, l’Audiencia en Castille en constitue la marque ;

	les juristes ont joué un rôle capital dans la détermination des règles de l’État. Le droit est devenu une discipline distincte de la théologie et de la philosophie et les légistes, formés à l’un et l’autre droits, sont devenus les conseillers privilégiés des monarques mais aussi des princes et des villes. Ils ont bâti les théories qui ont permis d’émanciper les pouvoirs royaux;

	enfin, si le pouvoir des rois s’affirme, il n’est pas sans limites. Sans doute s’affirme largement l’idée que le roi n’est pas tenu par les lois (legibus solutus est) et qu’il peut donner force de loi à ce qui lui plaît. Mais les légistes s’emploient aussi à faire apparaître des limites. L’adage en vigueur dans la république nobiliaire polonaise (Lex est rex) existe implicitement aussi en Aragon et en Castille, dans le royaume de France et en Angleterre. Les rois sont tenus de se soumettre à la loi naturelle que les théologiens et les canonistes identifient à la loi divine : natura, id est Deus. Le principe des rois wisigothiques arrêté au concile de Tolède — « Tu seras roi si tu agis bien, sinon tu ne seras pas roi » — reflète cette vision du pouvoir dans la chrétienté latine médiévale.


UN JUGEMENT AUTORISÉ« Le Moyen Âge a apporté des contributions originales et durables à la pensée politique. La notion de monarchie théocratique fournit la base du développement ultérieur de la royauté par la grâce de Dieu en monarchie de droit divin... La croyance médiévale selon laquelle tout pouvoir dans sa nature et son exercice n’existait qu’à l’intérieur d’un cadre normatif contribua à l’élaboration des idées constitutionnalistes et des théories de droit. Les juristes apportèrent une contribution particulièrement importante aux conceptions de la souveraineté populaire et monarchique par leur théorie de la corporation, ils aidèrent aussi au développement des conceptions de l’État territorial... Le Moyen Âge fut le temps des semailles pour la civilisation européenne. Si on ne le connaît pas, il n’est pas possible de comprendre pleinement la pensée politique des siècles suivants. »
Joseph Canning, Histoire de la pensée politique médiévale (300-1450), Éditions universitaires de Fribourg, Paris, Le Cerf, coll. « Vestigia. Pensée antique et médiévale », 2003 (c’est moi qui souligne).

Il faut ajouter pour conclure que le Moyen Âge est le temps de la chrétienté, non le temps de l’Europe. Cette chrétienté est une formation unitaire, rassemblant des hommes qui, en dépit de toutes leurs diversités, ont ce caractère commun qu’est l’obédience romaine. Le pape, qu’on désigne comme le pontife romain, joue en effet au-dessus des empereurs, des rois et des princes un rôle essentiel sur le plan politique et moral avec l’arme redoutable que constitue l’excommunication ou la menace d’excommunication contre tout récalcitrant à son autorité. Au-dessus des États qu’elle entend contrôler et surveiller, l’Église assure en quelque sorte la fonction d’un super-État ou, comme le relève Lucien Febvre, « elle juxtapose aux institutions propres de ces États ses institutions à elles qui, peu à peu, font d’une collection disparate de royaumes et de principautés éclatées un monde ordonné, cohérent et qui se sent tel [1]  ». Cette « tunique sans couture » qu’est la chrétienté latine médiévale va se déchirer avec la Réforme...
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        Partie 3 — L'affirmation des États l'Europe des guerres de religion (1517-1648)


	
		
        La division par la religion


	
Introduction
Naissance de l’Europe, affirmation des États


1517-1648. Deux dates clefs pour l’histoire de l’Europe. En cent trente ans, c’est en effet le paysage de la chrétienté latine du Moyen Âge qui se trouve radicalement transformé. 1517 est l’année qui marque le début de la protestation luthérienne : avec elle s’annonce la fracture définitive de la chrétienté latine du Moyen Âge. Durablement divisée par des affrontements d’une grande violence, la Chrétienté ne peut plus prétendre exister en tant que telle. La société chrétienne — la societas christiana — cesse d’être la référence qu’elle fut pour les hommes qui occupaient l’espace européen : l’appartenance à un même englobant disparaît avec le schisme et la division de l’Église. Quant à l’autre grand référent du Moyen Âge — le Saint-Empire romain germanique —, il est le premier touché par les affrontements religieux entre les princes protestants qui se rangent derrière Luther et les princes catholiques fidèles à l’empereur. L’Église romaine qui prétend s’étendre jusqu’aux extrémités de la Terre et l’Empire « sur lequel le soleil ne se couche jamais » cessent d’être les repères d’appartenance. Et sur leurs décombres, c’est l’Europe qui surgit... Une Europe des États qui trouve sa traduction politique avec la consolidation des frontières qu’entérine la paix de Westphalie en 1648 au terme des guerres religieuses qui, parties d’Allemagne et de France, s’étendent à l’Europe tout entière. Comme l’écrit Michel Foucault, « ces deux grandes formes d’universalité qui étaient devenues une sorte d’enveloppe vide depuis les contestations du XIVe siècle mais qui gardaient leur pouvoir de focalisation, de fascination et d’intelligibilité historique et politique, l’Empire et l’Église, ont perdu leur sens [1]  ». Et dès lors, la tunique sans couture qu’était la chrétienté étant désormais déchirée, on ne peut plus employer le même mot pour réunir des hommes qui divorcent et s’entre-tuent. Pour désigner à la fois les tenants du pape et les tenants de Luther, il faut trouver un autre nom, un nom neutre en quelque sorte. Et Lucien Febvre constate que « ce vieux mot d’Europe, ce mot préchrétien, ce mot de géographie antique vient à point nommé pour grouper sous un même vocable tant de pays, d’États et de souverains qui, chacun à part soi, se disent les tenants du véritable christianisme mais qui ne peuvent plus se réclamer de la chrétienté unique et indivisée comme d’une patrie commune [2]  ».

L’ordre westphalien est d’un tout autre type que l’ordre médiéval. Le Moyen Âge consacrait un temps ordonné autour d’une perspective d’unité du monde, fondée sur la prédication chrétienne ou sur le rêve d’un empire universel dans lequel les différences seraient effacées. Les réformes et les guerres de religion qu’elles entraînent marquent la fin de l’unité. L’unité du monde chrétien dont le pape était le garant sur la Terre tout entière cède la place à la pluralité des nations dont les États deviennent l’armature politique. La division religieuse provoque le surgissement des États, comme « faiseurs de paix de religion ». Face aux désordres religieux, les souverains ne peuvent plus être seulement des « chênes de justice » et des législateurs. Pour tenter d’assurer l’unité de leurs royaumes et faire régner la paix civile malgré les violences, ils doivent mettre un terme aux guerres. C’est dans ce contexte de luttes civiles et religieuses des XVIe et XVIIe siècles que les penseurs politiques vont concevoir l’autonomie du politique qui ne peut plus être œuvre de Dieu (opus Dei) mais affaire des hommes. Le mouvement s’était engagé dans l’Italie de la Renaissance avec Machiavel. Mais le penseur florentin avait pour préoccupation principale de sauvegarder Le Prince et son rapport à sa Cité et à son peuple. Il ne s’intéressait pas à l’État et à la définition d’une organisation politique apte à assurer le gouvernement d’une société en proie à la violence et à la guerre des uns contre les autres. Ce sera l’œuvre des grands théoriciens de la souveraineté : l’Angevin Jean Bodin dans la France des guerres de religion dont les Six livres de la République publiés en 1583 constituent le premier traité de la souveraineté et l’anglais Thomas Hobbes dans le royaume des Stuarts qui promeut le concept de l’État avec la figure du Léviathan. Ainsi seront mis en place au profit des souverains les concepts nécessaires pour passer d’une figure à l’autre : celle du « souverain défendant son Estat », c’est-à-dire agissant pour préserver sa place et son domaine, à celle de l’État que le souverain défend, c’est-à-dire d’un ordre légal et séparé de lui que le souverain a le devoir de défendre. L’espace que consacrent les traités de Westphalie marque le surgissement de l’Europe des États. Avec l’ordre westphalien s’affirme en effet la fin de l’idée d’empire comme vocation ultime de tous les États. Et la division de l’Église est en quelque sorte prolongée et entérinée par des États qui, en fonction des circonstances, optent ad intra pour des lignes religieuses qui leur sont propres et qui ne leur interdisent pas ad extra d’opter pour des alliances politiques qui font fi des choix religieux : ainsi la France catholique des Bourbons se joindra à la Suède luthérienne de Gustave pour défier l’empereur autrichien, un Habsbourg toujours fidèle à Rome. Ainsi surgit ce qu’on va appeler l’État et la raison d’État, qu’on peut définir comme cette prétention d’un souverain à gouverner une société déchirée et en proie à la violence sous toutes ses formes. Et cette raison d’État qui entend régler la question religieuse prend des formes diverses selon les circonstances politiques, historiques et culturelles qui caractérisent les royaumes européens. Elle prend une première figure immédiate et concrète dans l’Empire allemand où s’affrontent par princes civils interposés le rebelle Luther et le défenseur du pape, l’espagnol Charles Quint. Ce dernier abandonnera la partie faute d’avoir pu imposer un compromis acceptable et la diète d’Augsbourg instaurera alors un modèle de territorialisation religieuse avec le célèbre « cujus regio, hujus religio » de la Paix d’Augsbourg qui consacre un partage politique du territoire entre princes et États protestants et princes et États catholiques. La raison d’État adopte une autre voie en France quand l’État de justice du Moyen Âge, ébranlé par des guerres civiles d’une rare violence, se transforme en État absolutiste pour imposer des édits de pacification qui instaurent une première forme, malheureusement précaire, de tolérance religieuse. C’est un tout autre choix qu’effectueront les souverains espagnols, les Rois Très Catholiques : pour réaliser à tout prix l’unité d’un pays où coexistaient les trois religions, ils inviteront juifs et musulmans à se convertir ou à quitter le royaume; l’Inquisition et la pureté du sang seront alors les leviers d’une politique étatique radicale. En Pologne en revanche la noblesse soucieuse d’éviter la déchirure du pays et de limiter la prétention des rois à gouverner imposera un modèle de tolérance. En Angleterre enfin, c’est le choix d’une nationalisation religieuse que marquera sous les Tudors et les Stuarts le « compromis anglican » mais sur fond de révoltes menées par le Parlement contre l’absolutisme royal. Avec la « Glorious Révolution » et le Bill of rights s’inaugurera le temps des grandes révolutions politiques du XVIIIe siècle.
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Chapitre 8. Le saint-empire romain germanique, la Réforme et ses conséquences politiques (1520-1800)


En Occident a surgi à la fin du XIVe siècle et tout au long du XVe siècle un profond désir de réforme. Une nouvelle forme de vie sociale et religieuse est souhaitée. Le premier moment a été Guillaume d’Ockham qui, lointainement, a contribué à « penser » ce nouveau temps en affirmant la liberté de l’homme face à la liberté de Dieu. Le deuxième moment — qui couvre la première moitié du XVIe siècle — sera celui de la friction entre deux sensibilités différentes (quoique encore floues dans ce qu’elles tentent d’exprimer) et qui opposent le Sud latin de l’Europe et son Nord saxon. C’est le temps de la réformation protestante avec Luther, Calvin mais aussi Melenchton et Zwingli et de la Contre-Réforme catholique dont le concile de Trente marque l’apogée.

Les guerres de religion du XVIe et XVIIe siècles ne sont pas les premières guerres religieuses. Les Croisades de 1095 à 1270, la Reconquista de l’Espagne musulmane par les Espagnols entre le XIe siècle et 1492, l’hérésie cathare dans le Sud de la France entre 1209 et 1244 ont été des conflits religieux. Mais les guerres engendrées par la Réforme ont pour caractéristique fondamentale d’avoir embrasé l’Europe tout entière. Ces guerres marquent la fin du modèle politique qui s’était imposé pendant tout le Moyen Âge, celui de la chrétienté latine dans lequel la primauté du pouvoir spirituel sur le pouvoir temporel avait été affirmée et mise en pratique. Elles débouchent sur un nouveau type d’État où le politique se dissocie partiellement du religieux. De nouvelles organisations politiques apparaissent marquées par des souverains qui entendent mettre fin à la violence et garder le contrôle territorial de leur pouvoir au nom de la souveraineté, terme qui prend en ces temps une nouvelle connotation politique. Le souverain est celui qui cherche à imposer la paix de religion. Les paix de religion prennent acte de la scission confessionnelle née de la Réforme luthérienne, mais aussi de celles de Calvin et de Zwingli, et cherchent à établir un modus vivendi entre catholiques et réformés. Ce mouvement engage une autonomisation du politique qui ne cessera pas de s’amplifier au fil des siècles et ébauche ce que l’historien polonais Reinhardt Kosellek [1] désigne comme une « dissociation du sujet des royaumes entre fidèle et citoyen », dissociation qui préfigure la citoyenneté moderne.

Berceau de la Réforme, l’Empire germanique se divise très vite entre princes catholiques et princes réformés, le conflit religieux renforçant son morcellement originel. La concurrence des Églises porte ainsi non seulement sur des questions proprement théologiques mais également sur la constitution de l’Empire et les rapports entre l’empereur — qui avec l’élection de l’Espagnol Charles Quint tend à être le défenseur de la foi romaine — et les États territoriaux. Après le temps de la violence dans les années 1530-1550, le compromis de la paix d’Augsbourg — qui fait de l’Empire l’un des laboratoires des paix de religion — renforce la territorialisation du choix religieux. Ce temps des réformations suscite aussi entre théologiens catholiques et réformés des débats sur les fondements du pouvoir politique et de la souveraineté.

I - Le saint-empire romain germanique, terre d’éclatement de la réforme et des troubles politiques et religieux
A - Le Saint-Empire romain germanique
À l’opposé de ce qui s’est passé en France, en Angleterre et en Espagne — où les monarchies ont bâti progressivement leur pouvoir central sur leur capacité à faire régner la justice à l’intérieur et à se défendre contre les ennemis à l’extérieur —, en Allemagne mais aussi en Italie, le système féodal, bâti sur de multiples petites seigneuries, ne se transformera que progressivement en une respublica. Il n’existe pas dans l’espace allemand né du partage de Verdun l’équivalent de ce qui est apparu en France avec l’État des Capétiens. Le vieil empire des Othoniens est loin de constituer une unité politique forte. Le Saint- Empire romain germanique de Charlemagne (Heiliges Reich) est devenu vers la fin du XVe siècle le « Saint-Empire romain de nation germanique » (Heiliges Römisches Reich deutscher Nation). Chacun des termes de cette appellation a une justification historique :
	l’empire se dit romain parce que depuis le sacre d’Othon Ier en 962, il se présente comme l’héritier de l’Empire romain en raison de la renovatio imperii [2] . Dans ce contexte, Maximilien Ier, au pouvoir de 1493 à 1519, décidera en 1508, alors qu’il n’a pas reçu du pape la couronne impériale, de prendre le titre d’« empereur élu des Romains » ;

	l’Empire s’est dit « saint » depuis 1157 et a cherché à se présenter comme un contre- pouvoir de nature divine face à la papauté. À ce titre, l’Église y bénéficie de nombreux privilèges juridiques et fiscaux;

	l’espace de l’Empire est à la fois supranational et centré sur les territoires de langue allemande. D’un côté, les pays issus du royaume d’Italie et du duché de Bourgogne, de l’autre, les terres de langue allemande. En 1495, lors de la proclamation de la Paix publique perpétuelle par la Diète de Worms, la titulature officielle qualifie l’Empire « de la nation allemande ». Les frontières de l’Empire sont floues et souvent disputées : au nord-est, les terres des chevaliers de l’ordre teutonique, foyer de la Prusse, n’appartiennent pas à l’Empire ; au nord-ouest, l’Artois et la Flandre sont contestés par la France ; au sud-ouest, la confédération helvétique acquiert son autonomie en vertu de la paix de Bâle (1499).


Le Saint-Empire germanique est caractérisé par une fragmentation de la souveraineté et une grande faiblesse des institutions étatiques centrales.
1 - La fragmentation de la souveraineté
La fragmentation de la souveraineté y est fixée et institutionnalisée par le droit. La Bulle d’or [3] avait entériné un statu quo qui interdisait de facto la formation d’un pouvoir central. Après avoir vainement tenté de s’imposer face au pape, les empereurs n’ont pas d’autre choix que de tenter d’asseoir leur puissance sur leurs domaines propres et de se concilier les villes les plus importantes en les plaçant sous leur protection. L’empereur est le suzerain de tous les fiefs impériaux dont il investit les princes et détient le pouvoir judiciaire suprême.

Quant aux sept grands électeurs fixés par la Bulle d’or (les trois archevêchés de Mayence, Cologne et Trèves, le comte palatin du Rhin, le duc de Saxe, le margrave de Brandebourg et le roi de Bohême), ils ont le rang de souverains et prennent le pas sur tous les princes d’Empire. Ils exercent sur leurs terres — qui ne peuvent être démembrées — la justice souveraine. Dès lors, la question allemande n’est pas celle de la centralisation comme en France, ni d’une unification par la common law comme en Angleterre mais celle du rapport entre l’Empire et les États.
Terme néerlandais (marcgrave) qui signifie gouverneur d’une marche, c’est-à-dire d’un territoire frontalier. Ce titre fut donné dans le Saint-Empire aux princes, dont les principautés étaient des marches.


2 - La faiblesse des institutions étatiques et la fragilité des alliances locales
Particularisme, dualisme, autonomie. Ces traits structurels de l’Empire allemand le resteront jusqu’à l’occupation napoléonienne en 1800. Le Saint-Empire ne disposait pas d’une constitution fédérale de l’Empire qui aurait permis de garantir l’autonomie des États tout en établissant un pouvoir central fort capable de préserver la paix compte tenu des multiples conflits qu’engendrait l’extrême intrication des territoires. Les « États de l’Empire » refusent d’abandonner leurs privilèges au profit de l’empereur. Il y a d’un côté l’empereur et un Empire (le Reich) qui est une coquille vide, de l’autre les « États de l’Empire » (Reichsstände) subordonnés à l’autorité de l’empereur. Ils disposent d’une voix dans l’un des trois collèges de la Diète d’Empire (Reichstag) : celui des princes électeurs, celui des princes et comtes ou celui des villes d’Empire. Chaque collège délibère séparément, les décisions étant prises, si les deux premiers collèges sont d’accord, par une réunion générale qui les présente à l’empereur sous forme d’édits.

L’empereur Maximilien Ier tente bien au XVe siècle de renforcer les institutions impériales. La réforme de l’Empire s’impose par le fait que ni l’Empire ni aucun État territorial ne sont en mesure de garantir ce qu’attendent sujets et seigneurs : la paix publique. En 1495, Maximilien obtiendra de la diète d’Empire réunie à Worms qu’elle proclame par un engagement réciproque de l’empereur et des États, « la paix perpétuelle dans l’Empire ». Une Cour suprême de justice d’Empire (la Reichskammergericht) destinée à régler les conflits entre grands et composée de juges nommés par l’empereur et de seize conseillers désignés par les États est mise en place. En 1500, Maximilien Ier poursuit sa tâche de renforcement de l’Empire en divisant celui-ci en dix cercles ou districts (Reichskreise) qui constituent des circonscriptions juridiques et militaires : Autriche, Bavière, Bourgogne, Franconie, Haut et Bas-Rhin, Haute et Basse-Saxe, Souabe et Westphalie. Mais cette volonté d’organisation et de simplification se heurte aux droits souverains des villes et des princes.

Entre les États de l’Empire — trop faibles pour veiller sur leurs intérêts par leurs propres moyens — et l’empereur — insuffisamment fort pour imposer ses vues — se multiplient des alliances de princes électeurs (comme la Schwäbische Bund ou ligue de Souabe fondée en 1488), des ligues de paysans (comme la Bundschuh, l’alliance du soulier, du nom du soulier à lacet, symbole du paysan face à la botte à éperon des cavaliers) ou des confédérations de villes qui prennent en charge des tâches incombant à l’Empire : armées communes de mercenaires, tribunaux d’arbitrage. Leur objet est de garantir la paix et le droit dans leur ressort et de régler pacifiquement les conflits. Mais ce réseau d’alliances fédératives ne résiste pas aux tensions entre princes et la plupart s’effondrent, sauf dans quelques zones frontières comme ce qui deviendra plus tard la Confédération helvétique.

En définitive, le Saint-Empire romain germanique se résume en une ligue féodale de princes et de villes libres (Lubeck, Brême, Hambourg, Aix-la-Chapelle et Ulm) et la diète d’Empire ne peut s’instituer comme le représentant unique et souverain des États. Dès lors, l’Empire n’est pas un État, n’ayant ni frontières bien définies, ni armée, ni administration, ni législation commune.
MAXIMILIEN Ier (1459-1519)Fils de l’empereur Frédéric III, mort en 1493, Maximilien a été élu en 1508, empereur du Saint-Empire romain germanique sans avoir été ensuite couronné par le pape. Il épousa Marie, fille du duc de Bourgogne, Charles le Téméraire, et à ce titre défendit contre le roi de France Louis XI l’héritage territorial de sa femme. En 1482, à la mort de sa femme, il finit par céder, par le traité d’Arras, la Picardie et la Bourgogne au roi de France. Il s’opposa à nouveau aux rois de France quand après avoir pris la fille du duc de Milan, Bianca Sforza, comme deuxième femme, il s’installa en Italie. Il y resta jusqu’en 1515 quand François Ier le contraignit à lui céder le Milanais. Chef de guerre, inventeur de l’artillerie allemande des Lansquenêts, mécène allié des Függer d’Augsbourg, poète à ses heures, il fut surtout un grand réformateur de l’Empire. C’est lui qui, outre les districts de l’Empire et la chambre impériale de justice (Reichskammergericht) créa le conseil aulique (le Hofrath), la chancellerie et la chambre des finances (Hofkammer).



B - La Réforme luthérienne et ses conséquences politiques
La publication par Luther à Wittenberg le 31 octobre 1517 de ses Quatre-Vingt-Quinze Thèses contre la politique des indulgences accordées par le pape en marque le départ. Cet événement — suivi peu de temps après par la mort de Maximilien Ier en 1519 — crée les conditions d’un choc confessionnel de grande ampleur, surtout avec l’élection de Charles d’Espagne à la couronne impériale, les grands électeurs l’ayant préféré au Français François Ier. Le patriotisme allemand et la crainte d’un despotisme à la française, la puissance financière que représentent les Habsbourg soutenus par les banquiers d’Augsbourg, favorisent en effet l’élection de l’Espagnol Charles Quint. De religieuse, la révolte luthérienne devient politique quand Luther brûle le 10 décembre 1520 la bulle impériale qui lui ordonnait de se rétracter. En face de Luther, Charles Quint rêve alors de maintenir puis de rétablir, face aux villes et aux princes qui choisissent la Réforme, l’unité catholique et impériale.

Les premiers conflits naissent très vite. La propagande luthérienne rencontre un écho dans la basse noblesse qui tente d’échapper à l’intégration des principautés territoriales. Les chevaliers se soulèvent derrière Franz von Sickingen, prince électeur du Palatinat élu lieutenant de la noblesse rhénane, qui vient défier sans succès l’évêque de Trêves. Luther est également entendu par les paysans du mouvement de la Bundschuh qui réclament la suppression des tribunaux d’Église, le partage des biens ecclésiastiques et la fin de la domination nobiliaire. La guerre des paysans est un soulèvement de masse de plus de 100 000 hommes qui sera écrasé par la ligue de Souabe, soutenue par les princes et financée par les Függer. Ce soulèvement aura un fruit politique exprimé par le droit. Soucieux de ne pas abuser de leur victoire, les princes préfèrent imposer des amendes aux paysans qui renoncent au pillage et la Diète de Spire organise une procédure d’examen de leurs plaintes devant le tribunal de la chambre impériale.
MARTIN LUTHER (1483-1546)Né en Saxe dans une famille d’origine paysanne, Marin Luther est à 22 ans maître en arts juridiques de l’université d’Erfurt. C’est le moment qu’il choisit pour entrer en juillet 1505 au couvent des Augustins avec l’espoir que la sévérité de la règle communautaire lui permettra d’y « faire son salut ». Marqué par un père autoritaire et colérique et par une mère bigote, il est en effet désespéré par « la conscience de son péché ». Son séjour au couvent, où il devient maître en théologie, ne lui fait pas trouver, tant s’en faut, la paix intérieure. Devenu professeur d’Écriture sainte, il découvre que l’Écriture doit être, contre le magistère et la tradition, la seule règle de foi pour l’Église : « sola sciptura, sola fide ». C’est alors qu’il élabore sa doctrine de la justification par la foi selon laquelle être juste, ce n’est pas accumuler pénitences et bonnes œuvres mais se soumettre au verdict de la justice de Dieu telle qu’elle s’est révélée dans l’Évangile. La vie du chrétien est celle d’un homme tout à la fois juste et pêcheur (« simul peccator et justus »). La sainteté ne s’acquiert que par la grâce et par la foi : « sola gratia, sola fide ». Pour autant, Luther n’entend pas fonder une nouvelle église. Le point de départ de sa révolte vient de la campagne lancée par un dominicain Jean Tetzel qui promet à ceux qui achètent des indulgences d’obtenir le ciel, le produit de leurs dons étant affecté à l’achèvement de la basilique Saint-Pierre-de-Rome. Luther dénonce cette activité comme une trahison de l’Évangile et rédige en 1517 ses Quatre-Vingt-Quinze Thèses où il rappelle la doctrine traditionnelle de l’Église selon laquelle seul Dieu a le pouvoir de pardonner à ceux qui se repentent. Mais les dominicains le dénoncent à Rome et il doit alors se justifier devant le légat du pape, ce qu’il fait en durcissant ses positions et en affirmant que l’infaillibilité de l’Écriture ne saurait être inférieure à celle du pape. Après avoir réitéré sa position dans un Traité de la papauté qui est à Rome, il est menacé d’excommunication le 15 juin 1520 par la bulle Exsurge Domine qui relève quarante- quatre erreurs dans ses écrits. Charles Quint, nouvel empereur du Saint-Empire et le nonce apostolique président l’autodafé des ouvrages du professeur de Wittenberg. En réponse, Martin Luther brûle solennellement le 11 décembre 1520 la bulle pontificale devant ses élèves et ses collègues. Le 3 janvier 1521, il est excommunié.

Au lendemain de la guerre des paysans, Luther qui a dénoncé puis encouragé la répression des autorités séculières sollicite une meilleure organisation de l’Église luthérienne sous la responsabilité du prince électeur de Saxe. Ce modèle saxon sera imité en Hesse, dans le Brandebourg, à Nuremberg et dans un grand nombre de villes et d’États.

Face aux luthériens, Charles Quint qui est parvenu à stopper l’avance des armées ottomanes devant Vienne en 1529 impose au roi de France la paix de Cambrai (1529) et va tenter de régler la question religieuse en convoquant le 21 janvier 1530 les États d’Empire à Augsbourg. Malgré les divisions entre princes luthériens, les réformés reconnaissent la validité de la diète impériale comme cadre de négociation et les années suivantes voient alterner phases de conciliation et temps d’affirmation de l’autorité impériale.
La diète d’Augsbourg de 1530 est importante pour la Réforme puisque les princes luthériens y présentent la confession d’Augsbourg, texte fondateur du luthérianisme.

Charles Quint constatera rapidement qu’il n’a pas de marge de manœuvre. Contre lui en effet se dressent sept princes protestants et seize villes qui s’unissent à Smalkalde en Thuringe en 1531 pour constituer une ligue sous la direction du grand électeur de Saxe et de Philippe de Hesse. Charles Quint profitera de désaccords politiques entre luthériens pour lancer, dix ans plus tard, une opération militaire et remporter une victoire éclatante à la bataille de Mühlberg. Puis, en vue de regagner la confiance de tous, il convoquera une nouvelle diète à Augsbourg le 1er septembre 1547.
LE SAINT-EMPIRE ROMAIN GERMANIQUE SOUS LA RÉFORME (XVIe SIÈCLE)[image: ]


Entre-temps en effet la Contre-Réforme catholique s’est engagée dans une reconquête religieuse avec l’envoi des premiers jésuites en Allemagne et l’ouverture du concile de Trente (1545). À la diète d’Augsbourg — dite « cuirassée » parce que des troupes espagnoles encerclent la ville et qu’elle se prolonge une année —, Charles Quint (qui souhaite rallier les protestants au concile de Trente et élaborer une réforme chrétienne acceptable par tous) impose le 15 mai 1548 un règlement provisoire « jusqu’à la détermination d’un concile général » et dénommé pour cette raison Interim. Ce document, préparé par des évêques catholiques allemands, tente de concilier le canon tridentin sur la justification et la vision luthérienne de la gratuité du salut. L’hostilité du pape Paul III à ce texte explique dans un premier temps l’accueil prudent des princes protestants. Mais les fidèles luthériens se rebellent, eux, contre un texte qu’ils jugent être un texte d’oppression. Conçu au départ comme une solution de compromis, l’Interim a donc pour effet de durcir le front religieux.

Sept ans plus tard, Charles Quint voulant dégager sa conscience d’un éventuel compromis préjudiciable à l’Église catholique accordera les pleins pouvoirs à son représentant Ferdinand pour réunir une nouvelle diète à Augsbourg avant d’abdiquer en 1556.
LE CONCILE DE TRENTEPremier concile moderne de l’Église catholique – après les sept conciles œcuméniques de l’Antiquité et les dix conciles généraux d’Occident (de Latran I en 1123 à Latran V en 1512) —, il fut convoqué par le pape Paul III le 22 mai 1542. Il s’est déroulé sur près de vingt années en plusieurs sessions entre 1542 et 1562. Face aux thèses de Luther et de Calvin, le concile de Trente marque l’apogée de ce qu’on appelle la Contre-Réforme catholique. Les pères conciliaires ont en effet voté les décisions dogmatiques sur la doctrine de l’Écriture et de la Tradition, sur le péché originel et la justification, sur l’Eucharistie et les autres sacrements ainsi que sur le culte des saints, tous points sur lesquels les penseurs réformés avaient fait porter leurs différences.
Le concile de Trente n’a été suivi que par deux autres conciles : au XIXe siècle, le concile de Vatican I (1869), convoqué par le pape Pie IX et qui confirma la doctrine catholique de la foi, la primauté pontificale et son infaillibilité ; au XXe siècle, le concile de Vatican II (1962) convoqué par le pape Jean XXIII et poursuivi par son successeur Paul VI, au cours duquel furent adoptés, outre les grandes constitutions dogmatiques de l’Église contemporaine, la déclaration sur la liberté religieuse, la déclaration sur les religions non chrétiennes et le décret sur l’œcuménisme qui marquaient une évidente volonté d’ouverture au monde.



II - De la paix d’Augsbourg à la paix de Westphalie
A - La paix d’Augsbourg
Soucieux de l’unité de l’Empire, les délégués des États à la Diète vont élaborer un règlement politique à effet territorial immédiat. Chacun est en effet plus attentif à défendre ses positions territoriales qu’à définir une norme religieuse acceptable par sa communauté. La scission religieuse est traitée comme une question de police inscrite dans la Landfrieden, la paix publique de l’Empire. À l’image de la paix de Kappel dans la confédération helvétique (1531), on décide de surseoir à la conciliation dogmatique pour s’accorder sur un règlement qui mette fin à la violence.

L’article 1er de la paix d’Augsbourg précise d’entrée de jeu que la paix est conclue « afin d’éviter une insécurité préoccupante et de ramener l’esprit des sujets dans le repos et la confiance réciproque, de protéger la Nation allemande, notre patrie bien aimée, d’une division définitive et du déclin ». De son côté, la Chambre impériale de justice affirme que la liberté religieuse n’est pas affaire spirituelle mais politique et de sécurité : « Religion-Fried non est res spiritualis sed politica et securitatis. »

Mais la pointe essentielle du texte est que la liberté religieuse (Freistellung) n’est pas concédée aux sujets mais aux États de l’Empire (Stände) et à la chevalerie. Le droit d’imposer la Réforme (jus reformandi) ne peut donc se faire qu’au niveau du territoire ou de la ville. C’est le principe du cujus regio, ejus religio (littéralement « celui d’un royaume a la religion de celui-ci »).

Cependant, la règle de l’uniformité subit deux exceptions :
	elle ne s’applique pas aux territoires ecclésiastiques qui bénéficient de la clause dite du « réservat ecclésiastique ». Si le prélat se convertit à la Réforme, il doit renoncer à ses fonctions temporelles et spirituelles ce qui a pour effet de maintenir son territoire dans le giron de Rome. En compensation, les princes luthériens obtiennent que les sujets des princes ecclésiastiques puissent eux conserver leur confession. Ils refuseront toutefois de signer finalement cette Declaratio Ferdinandea qui ne sera donc pas incorporée au texte de la paix d’Augsbourg;

	elle ne concerne pas non plus les villes « libres » où, pour préserver la minorité catholique dans les cités à majorité évangélique, on accepte que les deux cultes puissent coexister.


Dans le souci d’éviter la guerre entre princes, une clause de l’accord prévoit qu’« aucun État ne peut forcer à sa religion un autre État ou les sujets de celui-ci ». Ainsi, la minorité religieuse dissidente n’a pas d’autre choix que d’émigrer massivement vers un autre État. Parfois, ce beneficium emigrandi sera interprété comme un droit d’expulser les rétifs à la conversion.
PAIX D’AUGSBOURG (1555)15. … Afin d’apporter la paix dans le Saint-Empire de la nation germanique entre Sa Majesté impériale et les Électeurs, Princes et États, que ni Sa majesté ni les Électeurs, Princes, etc., ne fassent de violence ou de mal à aucun des sujets de l’Empire à cause de la confession d’Augsbourg [4] , mais qu’on les laisse jouir en paix de leurs croyances religieuses, liturgies et cérémonies aussi bien que de leurs propriétés et autres droits et privilèges. Ainsi une complète paix religieuse pourra être obtenue par le seul moyen qui soit chrétien : l’amitié, ou bien sous la menace de la punition du ban impérial.
16. De la même manière, les États qui adoptent la Confession d’Augsbourg permettront à tous les États qui restent attachés à l’ancienne religion, de vivre dans une paix complète en jouissant de leurs propriétés, droits et privilèges.
17. Cependant, tous ceux qui n’appartiennent pas aux deux religions ci-dessus mentionnées ne seront pas inclus dans la présente paix mais en seront totalement exclus [5] .
18. Comme il a été prouvé que les évêchés, prieurés et autres bénéfices ecclésiastiques deviennent matière de grande contestation quand leurs possesseurs, prêtres catholiques, abandonnent l’ancienne religion, en vertu des pouvoirs des empereurs romains nous avons ordonné ce qui suit : quand un archevêque, un évêque ou un prélat, ou un prêtre de notre ancienne religion, l’abandonne, son archevêché, évêché, prélature et autre bénéfice, avec les droits et revenus qu’ils avaient jusqu’ici possédés, seront laissés par eux, sans autre objection ou retard. Les chapitres ou ceux qui y sont habilités par le droit ou la coutume du lieu, éliront une personne qui reste attachée à l’ancienne religion et qui pourra entrer en possession et jouissance de tous les droits et revenus de l’endroit sans autre empêchement et sans préjuger de quelque règlement amiable en matière religieuse. […]
20. Aucun État ne tentera de persuader les sujets d’autres États d’abandonner leur religion ni ne les protégera contre leurs propres magistrats.
24. Au cas où nos sujets, qu’ils appartiennent soit à l’ancienne religion, soit à la Confession d’Augsbourg, voudraient quitter leur foyer avec leurs femmes et leurs enfants, pour s’installer dans un autre pays, ils ne seront pas empêchés de vendre leurs propriétés pourvu qu’ils aient effectué le juste paiement des taxes locales.
D’après « Extraits de la confession d’Augsbourg », in Loew (Jacques) et Meslin (Michel), Histoire de l’Église par elle-même, Fayard, Paris, 1978.

Ainsi, sans établir une véritable reconnaissance mutuelle des deux confessions, la paix d’Augsbourg permet en fait de mettre fin aux hostilités pour offrir à chaque culte des garanties d’exercice suffisantes. La formule retenue n’établit pas une tolérance positive, elle tente seulement de canaliser l’incidence du religieux sur le politique. Sécularisation du droit au profit, non d’une laïcisation de la société, mais plutôt d’une surenchère confessionnelle et identitaire qui conduira peu à peu à gripper les mécanismes juridiques du compromis territorial ainsi adopté. D’autant que l’accord ne s’applique qu’aux catholiques et aux luthériens, les autres mouvances — calviniste, anabaptiste et spiritualiste — étant exclues, ce qui fragilisera la paix…

Comme l’a judicieusement observé l’historien polonais Kosellek, le droit fédéral — qui était celui des princes — s’est donc trouvé renforcé par la religion. Chaque duché ou principauté adoptant la religion du prince en vertu du principe « cujus regio, ejus religio », c’est dans ces alliances et grâce à elles que les appartenances confessionnelles se sont constituées et inscrites dans le territoire.

Cette situation religieuse aura une conséquence paradoxale. Lorsque sur le plan politique, le champ d’action des confédérations religieuses s’étendra à toute l’Europe pendant la guerre de Trente Ans avec l’intervention des monarchies française, espagnole, suédoise… (chacune choisissant leur camp religieux), ce seront les grands « États de l’Empire », les princes électeurs, qui s’imposeront et non l’Empire. Ainsi leur souveraineté étatique se trouvant renforcée, le conflit au départ religieux se dé-confessionnalisera et se dénouera par la paix de Westphalie en 1648.

B - La guerre de Trente Ans et la paix de Westphalie
La paix d’Augsbourg de 1555 avait établi un équilibre politique dans les institutions fragiles du Saint-Empire et une règle d’uniformité religieuse dans les territoires. Au cours de la seconde moitié du XVIe siècle, l’Empire connaît une montée des tensions liée à ce que les Allemands appellent la Konfessionsbildung, c’est-à-dire un processus de « construction confessionnelle ». Dans chaque État, la religion est mise au service de la société et du renforcement des autorités politiques. Le temps n’est plus aux changements de confession mais à l’affirmation des identités religieuses (luthérienne, calviniste ou catholique romaine.) avec des marqueurs identitaires comme les prénoms, les vêtements et le calendrier. La confessionnalisation conduit également à la formation de ligues politico-militaires qui s’organisent en dehors des institutions impériales : à la création, en 1608, de l’Union protestante sous la direction du Palatinat réformé répond un an plus tard la formation de la Ligue catholique dirigée par le duc Maximilien de Bavière.

La « défenestration de Prague », le 23 mai 1618, déclenche la guerre. Sur le modèle de ce qui s’était produit au XVe siècle, le 30 juillet 1419, à l’initiative des partisans de Jan Hus, les défenseurs de la noblesse de Bohême passent les conseillers de l’empereur par la fenêtre pour marquer leur hostilité à l’égard d’un pouvoir catholique centralisé des Habsbourg. La guerre est d’abord limitée au Saint-Empire et marquée notamment par la fameuse bataille de la Montagne Blanche à Prague le 8 novembre 1620 où l’armée catholique écrase l’armée protestante dirigée par Frédéric V, prince calviniste du Palatinat.

Puis, la guerre s’internationalise avec l’entrée dans la guerre du Danemark du roi Christian IV (1588-1648) puis celle du roi Gustave II de Suède en 1628 pour soutenir les armées protestantes. La guerre n’est plus seulement religieuse, elle devient politique : Louis XIII, pourtant Roi Très Chrétien, soucieux de contrer les Habsbourg, finance l’expédition suédoise, puis intervient à son tour dans le conflit en 1635. Il s’achèvera par la paix signée le 24 octobre 1648 dans deux villes de Westphalie entre l’empereur Ferdinand III, la France, les États allemands, la Suède et les princes alliés de la Suède.
Metz, Toul et Verdun occupés en 1552 par les troupes françaises et annexés à la France en 1559 après le traité franco-espagnol du Cateau-Cambrésis.

La paix de Westphalie est une paix territoriale, religieuse et politique :
	territoriale car les traités de paix remodèlent une bonne partie de l’Europe : indépendance des cantons suisses reconnue de jure, reconnaissance des Trois Évêchés (Metz, Toul et Verdun) et de l’Alsace pour la France, attribution de territoires et de ports à la Suède ;

	religieuse puisque les traités confirment la paix d’Augsbourg, y intègrent les calvinistes et accordent aux États de l’Empire le droit de réforme qui permet au prince territorial d’imposer son culte à ses sujets mais sans pouvoir expulser ou empêcher d’émigrer les minorités religieuses ;

	politique enfin car les traités prévoient des règles de droit pour prévenir le traitement des crises religieuses avec égalité des représentations à la Diète et abandon de la règle majoritaire au profit d’une procédure de compromis.


Les traités de Westphalie marquent la fin de l’Allemagne médiévale et la reconnaissance des frontières et de la souveraineté des « États ».
C - La dissolution du Premier Reich
L’Empire sorti de la paix de Westphalie de 1648 — le Ier Reich — comprend près de trois cent cinquante États représentés à la Diète de Ratisbonne. À sa tête, un empereur désigné par huit électeurs laïcs ou ecclésiastiques, protestants et catholiques. Les anciens États de l’Empire sont transformés en États souverains. Cette souveraineté s’affirme dans la liberté quasi illimitée d’alliance reconnue à chacun (jus federis) et le droit de guerre et de paix (jus belli ac pacis). Les États deviennent des sujets de droit international. Le droit d’alliance, autrefois utilisé pour créer des confédérations aptes à maintenir la paix publique ou à défendre la foi religieuse, se transforme en alliances militaires dans le cadre de la politique européenne. Ces alliances garanties par le droit consomment la substance de l’Empire tout en le maintenant en vie.

Les structures fédératives du Ier Reich sont à tout le moins lâches. L’empereur dépend totalement de la diète de Ratisbonne même pour conclure des alliances. La Diète n’a qu’une faible capacité d’action du fait du droit de veto reconnu à chaque État. Les instances centrales de Vienne et le tribunal d’Empire sont elles-mêmes sans grande efficacité. Non seulement l’Empire est faible mais il ne peut même pas s’organiser sur un mode confédératif car une grande partie des principautés allemandes ne remplit pas les conditions pour être de véritables États souverains.

C’est pourquoi l’Empire pose un problème aux théoriciens de l’État qui commencent à apparaître. Il n’entre pas en effet dans la grille de lecture politique du souverain telle que Bodin l’a énoncé. Selon la doctrine bodinienne de la souveraineté, les alliances entre États doivent soit recueillir la souveraineté des instances qui s’associent pour constituer une alliance d’États souverains, soit les subordonner à une instance supérieure qui serait un nouvel État. Une confédération ne pouvant avoir selon eux un caractère étatique, l’Empire allemand est classé comme une aristocratie des États. Le grand juriste Pufendorf affirmera qu’il s’agit d’un « monstrum ».
SAMUEL VON PUFENDORF ET LA LOI NATURELLE (1632-1694)S’opposant à Hobbes, Pufendorf est l’un des grands penseurs de l’école de droit naturel qui inspira aussi bien les constituants de Philadelphie que l’école du droit public en France. Fils d’un pasteur luthérien, il devint, après des études à Leipzig, professeur à Heidelberg où il fit paraître en 1667 le De statu imperii Germanici (Constitution de l’Empire germanique). Il fut invité à enseigner en Suède par le roi Charles XI et c’est dans ce royaume qu’il publia son célèbre De jure naturae et gentium en 1672 dans lequel il développe l’idée d’une sociabilité naturelle de l’homme, réfutant l’opposition hobbésienne entre un état de nature et la vie sociale. Liée à cette philosophie de l’homme, sa conception de la loi naturelle repose sur l’existence d’un ordre universel raisonnable et d’une règle de justice immuable, indépendante et antérieure aux lois positives. Produite par Dieu pour ses créatures, la loi naturelle a la force de la « droite raison » et possède une efficacité parfaite dont les lois positives, établies par les législateurs pour une société donnée, doivent s’inspirer et qu’elles ne peuvent contredire. C’est en son nom que les citoyens sont fondés à exercer contre un pouvoir politique inique un droit de résistance. Pufendorf est également connu pour sa théorie du double contrat, celui que les membres d’un État fixent pour régler leur sécurité et celui par lequel ils confèrent le pouvoir de gouverner à une autorité souveraine à laquelle ils promettent obéissance.

Pour autant, l’Empire n’est pas inexistant. Il constitue même un enjeu de pouvoir politique en raison de ce qu’il représente encore — pour l’Allemagne des principautés ecclésiastiques, des villes et des seigneuries territoriales — un instrument apte à faire régner la paix. Plus encore, on s’inquiète dans tout le Reich de l’intérêt que lui porte la Maison d’Autriche des Habsbourg qui entend le dominer. Un patriotisme d’Empire demeure et c’est sans doute ce qui explique que la question de l’État demeure latente dans les esprits, chacun ayant conscience que la situation ne peut durer et qu’il faudra bien accoucher un jour d’un modèle politique capable d’articuler diversité des territoires et unité du pouvoir étatique. Si cette quête est provisoirement suspendue, c’est que la dualité de pouvoir entre la Prusse et l’Autriche ne se situe pas à l’intérieur de l’Empire. La Prusse, dès l’instauration de la monarchie prussienne en 1701 et plus encore sous Frédéric le Grand, s’est constituée en puissance hors de l’Empire. L’objectif majeur de Frédéric le Grand n’est pas de réaliser l’unité allemande mais d’affaiblir l’Autriche en tant que puissance européenne et d’entrer en concurrence avec elle au sein de l’Empire. Toute cette construction fragile volera en éclats au moment des guerres napoléoniennes.



III - Les débats politiques suscités par les réformes
Les « réformations » vont provoquer une fantastique circulation des idées et des arguments. Le processus politique et religieux, ouvert par la réforme luthérienne, est en effet complexe et à rebondissements, les contestations des uns (luthériens), les réactions des autres (catholiques), les contre-réactions des calvinistes conduisant à des situations paradoxales. Ainsi par exemple des débats sur le devoir d’obéissance ou le droit de résistance quand les luthériens qui, considérant que « tout pouvoir vient de Dieu », appelaient à une obéissance inconditionnelle, durent justifier la résistance au prince impie Charles Quint. Innovation cruciale du XVIe siècle, le droit de résistance légitime finira par s’imposer aux penseurs protestants et catholiques au terme d’un long travail de réflexion sur les fondements du pouvoir. C’est ce que fait admirablement apparaître Quentin Skinner quand il dévoile ce temps prodigieux pour la pensée politique durant lequel penseurs luthériens, théologiens catholiques (Vitoria, Suarez…) et monarchomaques calvinistes (Bèze, Hotman, Buchanan.) débattent des fondements du pouvoir [6] .
Réformes, réformations… Ces distinctions ont désormais cours chez les historiens. Ainsi Thierry Wanegffelen, Ni Rome, ni Genève. Des fidèles entre deux chaires en France au XVIe siècle, Paris, Honoré Champion, coll. « Bibliothèque littéraire de la Renaissance », 1997, écrit notamment : « L’idéal de Réforme très vif en Occident depuis les XIVe et XVe siècles aboutit à deux types d’attitude bien tranchés. Les protestants développent une « Réforme rupture », les catholiques convaincus de la nécessité de la Réforme ne peuvent l’imaginer qu’en continuité. […] Ces deux attitudes débouchent sur deux mises en œuvre différentes qu’on désignera toujours par le vieux terme français “réformation” : la “réformation protestante” et la “réformation catholique”. Elles sont simultanées (l’Église catholique n’attend pas le concile de Trente pour appliquer des mesures réformatrices, en tout cas sur le plan diocésain et local) et elles se constituent en réaction l’une contre l’autre. C’est en cela que la réformation catholique est bien, selon l’expression consacrée, une “Contre Réforme” ; mais l’inverse n’est pas moins vrai. Et Jean Delumeau l’a bien vu quand il a souligné, en 1965, l’existence d’une “Contre-Réforme protestante”. »

A - Les conséquences politiques des options luthériennes
Par un singulier paradoxe, le premier effet de la réforme de Luther, qui contestait l’Église romaine et déniait tout pouvoir temporel au pape, a été de faciliter la prétention des monarques, qui se disaient vicaires de Dieu sur terre, à l’absolutisme.

À l’Église romaine, les réformés opposent en effet un double refus :
	d’une part, ils affirment que l’Église ne saurait prétendre avoir un pouvoir d’ordre quasi juridictionnel pour régler la vie des chrétiens. C’est la condamnation, bien connue, du système des indulgences mais aussi de tout le droit canon et de la vie monastique ;

	d’autre part, les luthériens remettent en cause la tradition qui donne au pouvoir spirituel le droit d’intervenir dans les affaires temporelles. L’idée que le pape et l’empereur ont des pouvoirs parallèles mais séparés est pour eux inacceptable. C’est la condamnation du système gélasien. La bataille entre l’imperium devenu regnum et le sacerdotium n’a pas lieu d’être. Les juridictions ecclésiastiques doivent donc disparaître pour être remises aux autorités séculières. Certes, il n’est pas question que le rex devienne un sacerdos — la véritable Église, communauté des croyants, demeure — mais son devoir consiste à favoriser la propagation de la « vraie foi ».


C’est ce qui va conduire à la création d’Églises nationales dont les chefs sont les monarques convertis à la Réforme. Mais Luther va plus loin encore. Invoquant le chapitre 13 de l’Épître aux Romains, « que toute âme soit sujette à l’autorité en vigueur car il n’existe d’autre autorité que celle de Dieu », il estime que les autorités séculières sont toujours censées agir au nom de Dieu. Du même coup, tout en admettant qu’on refuse d’obéir à un souverain « impie » (au regard de la vraie foi), la vision luthérienne du politique interdit qu’un sujet puisse résister activement à un tyran dès lors que « (ses) pouvoirs sont ordonnés par Dieu ». Si le prince croyant commande de faire le mal, le sujet peut certes refuser mais il n’aura qu’à se soumettre en remerciant Dieu de souffrir si le prince punit sa désobéissance.

À partir de la Saxe où le grand électeur Frédéric lui accorde en 1520 sa protection à la suite de son excommunication par Rome, le mouvement lancé par Luther va se propager dans les décennies suivantes dans toute l’Europe : dans le Saint-Empire — à Hesse, Augsbourg, Francfort, Hanovre, Ulm… —, au Danemark avec la prise de pouvoir du roi Christian III en 1536, en Écosse en 1540 et en Suède avec celle du roi Gustave Vasa en 1544. Dans tous les pays, le processus est le même : envoi de prédicateurs, reconnaissance par une Assemblée nationale du pouvoir exclusivement spirituel de l’Église, création d’une Église nationale dont le roi est le chef, obligation pour les sujets d’adhérer à la nouvelle Église.

B - Les réactions des théologiens catholiques et leurs effets pour la pensée politique
Le XVIe siècle marque un réveil de la philosophie médiévale du « bien commun » chère à Thomas d’Aquin. La figure centrale de ce renouveau du courant thomiste est le dominicain espagnol Francisco de Vitoria (1492-1546). Vitoria, après avoir étudié la théologie à Paris, l’enseigne à Salamanque. L’un de ses disciples est Domingo de Soto (1494-1560), qui jouera un rôle majeur au concile de Trente convoqué par le pape Paul III et qui sera le temps fort de la Contre-Réforme catholique. Leur doctrine sera ensuite reprise par les jésuites, italiens — ainsi le cardinal Bellarmin (1542-1621) —mais surtout espagnols avec les deux figures de Luis de Molina (1536-1600) et de Francisco Suarez (1548-1617) et l’école de l’État de droit naturel. Suarez publiera deux ouvrages essentiels pour lutter contre les thèses luthériennes : Les lois et Dieu faiseur de lois et Une défense de la foi catholique et apostolique en 1612.

Tous ces auteurs contestent la vision luthérienne de « l’homme pécheur et déchu » qui ruine selon eux toute idée de fondement humain du pouvoir. Ils récusent aussi la figure du « prince croyant », ne serait-ce que parce qu’elle interdit de penser un pouvoir exercé par des souverains non croyants, dont la réalité commande de constater pourtant l’existence. Ils retrouvent surtout les idées thomistes qu’ils actualisent en soutenant que l’homme a la capacité d’user de sa raison pour jeter les fondements moraux de la vie politique. S’opposant ainsi à Machiavel et à sa « ragione di Stato » (raison d’État), les théologiens espagnols reprennent l’idée de la loi naturelle ou du droit naturel (lex naturalis ou jus naturalis) que Dieu implante en chaque homme afin qu’il puisse comprendre son dessein pour le monde et édicter alors des lois positives compatibles avec la loi de nature. « Toute loi humaine dérive de la loi de nature », affirme ainsi Domingo de Soto [7] .

En mettant ainsi en exergue cette capacité de tout homme à comprendre en raison le jus naturalis, les théologiens espagnols s’opposent à l’idée d’un ordonnancement direct de la société politique par Dieu et ses vicaires temporels. L’affirmation fondamentale de cette école du droit naturel est que « tous les hommes naissent libres par nature » (Soto) et que la qualité de cette liberté est qu’elle ne comporte aucun droit de domination de l’un sur l’autre (Suarez). Cette liberté originaire ne signifie pas pour autant la solitude. Tout au contraire, il est « essentiel pour l’homme de pouvoir ne jamais vivre seul » (Soto) et il est « indispensable aux hommes de vivre ensemble en société » (Suarez) [8] . Sans s’engager dans la future théorie du contrat social, Vitoria comme Suarez expliquent que si les hommes, bien que libres, éprouvent le besoin de confier le pouvoir et de s’enchaîner, c’est parce que « la paix et la justice ne peuvent jamais se maintenir sans lois adéquates ». L’homme, prisonnier de ses intérêts, a du mal en effet à trouver en lui-même ce qui est nécessaire au bien commun et fait rarement l’effort de le rechercher en raison de son égoïsme et de la faiblesse de sa volonté. C’est pourquoi il est spontanément conduit à « créer une autorité politique dont le devoir sera de maintenir et de promouvoir le bien commun [9]  ».

C’est donc par un consentement libre que les hommes créent une communauté politique et se mettent d’accord pour limiter leurs libertés afin d’atteindre un degré plus élevé de liberté et de sécurité. Vitoria parle du consensus « par lequel le peuple délègue ses pouvoirs à quelqu’un pour le bien de la communauté ». Suarez va plus loin encore en affirmant :
« Le pouvoir d’établir la communauté repose, dans la nature des choses, dans la communauté immédiatement d’où vient que pour qu’il soit accordé à une personne déterminée telle qu’un prince suprême, il est essentiel que cela soit fait par le consentement de la communauté (ex consensu communitatis) [10]  »

Reprenant les thèses des légistes royaux et des canonistes sur les « corporations » léguées par le droit romain [11] , il estime encore que le peuple a la faculté de se penser comme une universitas, c’est-à-dire comme une entité apte à s’engager dans des actes ayant effet à l’égard de tous (erga omnes) et « de se réunir par le consentement commun en un corps politique unique à travers un lien social unique et dans le but de s’aider mutuellement en vue que tous atteignent un but politique unique ».

Fonder le pouvoir sur le consentement originaire de la communauté, c’est prendre le contre- pied des thèses traditionnelles des canonistes sur la succession héréditaire d’un pouvoir donné par Dieu ou celle des légistes allemands sur le pouvoir temporel de l’empereur, maître du monde. Suarez observe avec sagacité « qu’il ne s’est jamais produit que des hommes consentissent un pareil pouvoir. » C’est pourquoi il reconnaît à une communauté le droit de résister à un prince et même de le tuer si elle ne dispose d’aucun autre moyen de se préserver, « le droit de légitime défense devant être toujours tenu pour non touché par le contrat originel ». Cependant, le droit de résister ne peut s’exercer qu’après délibération d’une assemblée représentative de la communauté tout entière.

Est ainsi puissamment suggéré le cadre conceptuel sur lequel Locke ou Grotius bâtiront, un siècle plus tard, leur philosophie du contrat. Mais l’ère de la démocratie n’est pas encore advenue. S’inscrivant encore dans la vision gélasienne des deux pouvoirs, les théologiens espagnols reconnaissent le droit du pape d’intervenir pour tout ce qui est nécessaire à la conservation des affaires spirituelles en excommuniant si nécessaire un prince qui ne défend pas la religion. Ils sont aussi en retrait par rapport aux thèses des nominalistes et des conciliaristes qui faisaient du prince un minor universis (moins que le tout) ou un minister (serviteur), la communauté étant elle-même major universis (plus que le tout). Suarez affirme en effet que « le pouvoir de la communauté est transféré absolument au souverain de sorte qu’il ne peut jamais être considéré comme simplement délégué ». Dès lors, on ne peut tenir aucun souverain pour lié par les lois de la communauté. Le prince reste bien dans ce schéma seul législateur.
C - Le devoir de résister
Le développement des guerres religieuses en Angleterre et en France va contraindre les penseurs réformés à abandonner leur théorie de la non-résistance au prince. En 1553, la Réforme connaît un coup d’arrêt en Angleterre quand la catholique Mary Tudor née du premier mariage d’Henri VIII avec Catherine d’Aragon — qu’on surnommera Bloody Mary en raison des persécutions qu’elle engage contre les protestants — succède à Édouard VI. En France, les réformés ont également à subir les effets de l’édit de Fontainebleau de 1540 qui invite « à débusquer et à exécuter tous les hérétiques ». La lutte engagée par les Guise à la mort d’Henri II a jeté le pays dans les guerres de religion. Face aux exactions, les protestants vont devoir apprendre à résister et être contraints de sortir de l’impasse dans laquelle le principe luthérien de la non-résistance au prince les place.
Il y a deux édits de Fontainebleau : celui de 1540 et celui, plus connu, de 1685 par lequel Louis XVI abolit l’édit de Nantes.

Calvin lui-même, dans L’Institution de la religion chrétienne (1536) a pourtant repris cette obligation d’un devoir d’obéissance au prince en raison du caractère sacré de son office. « Résister au prince, disait-il, c’est résister à Dieu lui-même. » Et si des hommes gouvernent injustement et sans compétence, c’est parce qu’ils ont été choisis par Dieu « pour punir les vices du peuple ».

Malgré les réticences de Luther lui-même et pour résister aux prétentions de Charles Quint, les princes protestants allemands et notamment le grand électeur Jean de Saxe vont plaider pour le droit pour tout homme « de repousser par la force une force injuste ». Cette théorie de la résistance sera affirmée solennellement dans une Confession des pasteurs de Magdebourg en 1547 : « Si un magistrat supérieur persécute ses sujets, alors, par loi de nature, par loi divine, par vraie religion et révérence pour Dieu, le magistrat subalterne doit par mandat divin lui résister [12] . » Cette vision sera ensuite reprise par Calvin et ses disciples anglais, Ponet et Goodman. Le devoir de résister se transforme en droit de révolte du peuple. Le devoir d’obéissance inconditionnelle au tyran se mue en devoir de résistance absolue. La damnation n’est plus encourue, comme dans les premières années de la Réforme, par le peuple qui résiste mais au contraire par le peuple qui obéit à un pouvoir tyrannique. Résister à un tel pouvoir et le châtier est un devoir imposé à tout chrétien. Reprise par les nobles écossais en 1557 pour s’opposer à leurs suzerains catholiques, cette théorie du devoir de résister sera effectivement mise en œuvre un siècle plus tard contre Charles Ier d’Angleterre.
JEAN CALVIN (1509-1564)Né à Noyon d’un père procureur ecclésiastique, Jean Calvin fit des études de droit à Orléans avant de s’orienter vers la théologie à la suite d’une conversion subite. Il publia en 1536 d’abord en version latine puis en traduction française son Institution chrétienne, précédée d’une « épître au Roi de France Très Chrétien, François Premier de ce nom ». C’est à Genève qu’il organise la vie de la nouvelle Église réformée, promulguant des ordonnances et établissant une confession de foi ainsi qu’un catéchisme. Banni de la cité genevoise, Calvin se réfugie à Strasbourg où il poursuit son travail théologique. De retour à Genève, il reprend son œuvre de construction de l’Église réformée, organisant les ministères et exposant ses vues doctrinales dans un Catéchisme destiné aux enfants. Pour combattre les catholiques ou les protestants qui s’opposent à ses vues, il fonde en 1559 l’Académie de Genève, destinée à former les pasteurs que l’on réclame de toutes parts en Europe et dont Théodore de Bèze sera le premier recteur. Il meurt après de longues souffrances en mai 1564 en déclarant peu de temps avant : « Je n’ai écrit aucune chose par haine à l’encontre d’aucun mais j’ai toujours proposé fidèlement ce que j’ai estimé être pour la gloire de Dieu. » « À Dieu seul la gloire » était en effet sa devise, étonnamment proche de celle d’Ignace de Loyola et des jésuites – « Pour la plus grande gloire de Dieu » – qui furent ses adversaires les plus déterminés.

Mais c’est surtout en France qu’elle s’imposa avec les huguenots. Les protestants — qui avaient beaucoup espéré de l’édit de Tolérance que Catherine de Médicis avait édicté pendant sa régence en 1563, à l’issue de la première guerre entre Guise et huguenots menés par le prince de Condé — sont contraints de changer de posture politique en 1572, après le massacre des chefs huguenots lors de la Saint-Barthélemy. Ils s’emploient alors à convaincre de la nécessité de résister à l’absolutisme en s’appuyant sur les états généraux [13] . Souhaitant légitimer non plus seulement le devoir de résistance — ce qu’ils avaient fait quand les Guise avaient usurpé le gouvernement légal — mais la guerre ouverte contre le tyran, les penseurs huguenots, tels Hotman ou Philippe Duplessis-Mornay, en appellent alors à la légitime autodéfense contre un gouvernement impie. Ce faisant, ils reprennent à leur manière les arguments déjà avancés par les constitutionnalistes. Le rappel de la loi naturelle et de l’exigence du consentement du peuple, l’obligation pour le souverain de respecter les lois établies dans l’intérêt des sujets et de la concorde publique, la nécessité de convoquer régulièrement les états généraux pour s’assurer de la conformité de l’action du gouvernement aux exigences de la justice deviennent autant d’impératifs politiques. Selon Hotman, le pouvoir de transférer ou de déléguer la Couronne repose dans l’assemblée du peuple et, en défendant sa liberté contre un tyran, le peuple ne fait que maintenir son droit naturel. De même, Mornay affirme que « lorsque les hommes décident […] d’établir un roi, ils lui font prêter serment de préserver le bien-être du peuple et, dès lors, loin d’aliéner sa souveraineté, le peuple se contente de déléguer au roi le droit de l’exercer [14]  ».

Ceux qu’on appelle les monarchomaques calvinistes iront encore plus loin au moment des événements d’Écosse. Alors que ce pays avait officiellement opté pour la foi calviniste en 1560, l’attitude inflexible de la reine catholique — qui fut finalement déposée en 1567 — suscita un vaste débat. C’est Buchanan (1506-1582) qui, dans son De jure regni apud Scotos, plaida alors pour une théorie de la révolution au nom du principe simple selon lequel « tout ce qu’un pouvoir a fait, ce même pouvoir peut le défaire [15]  ». Or, ajoute-t-il, « c’est le peuple qui est le souverain et qui délègue l’exercice de l’autorité au souverain, à charge pour celui-ci de respecter la loi et le bien de ce peuple ». La souveraineté populaire n’est plus très loin.





Conclusion

Ce temps de guerre et de débats emporte au moins trois conséquences :
	L’idée de la Chrétienté conduite par le pape ne correspond plus aux réalités politiques et religieuses de la seconde moitié du XVIe siècle et n’est plus qu’un souvenir. La paix de Dieu a cédé la place aux guerres au nom de Dieu. Alors que cinq siècles plus tôt, l’Église et les ordres religieux avaient suppléé l’État inexistant, c’est maintenant aux États de s’affirmer pour imposer la paix civile que le pape, contesté, ne peut plus faire régner dans la societas christiana. La seule issue qui paraît s’offrir réside dans la consolidation de la paix intérieure (la pax civilis) imposée et garantie par l’État. « Le lien traditionnel entre pax et christianitas s’efface devant l’association de la res publica et de la paix [16] . »


	Ce temps de guerre religieuse est aussi, en contrepoint, un temps où l’exigence de la « paix de religion » et de la « tolérance » constitue un levier d’affirmation de l’État. Les « paix de religion [17]  » voient le jour partout où le désarroi devant la violence sans précédent des guerres civiles pour des raisons religieuses s’empare des esprits. La capacité à maintenir la paix devient en peu de temps l’un des critères essentiels sur lequel on peut juger un État. Dès 1561, le chancelier Michel de L’Hospital esquisse un jugement en ce sens quand il assure que « les rois ont été élus premièrement pour faire la justice car les tyrans et mauvais font la guerre [18]  ». Partout, c’est l’État qui se donne comme solution à la division religieuse, qui seul propose et impose la sortie des guerres de religion.

	Et la paix va se faire par le droit. Tous les historiens le soulignent : partout, les paix de religion sont œuvre des politiques aidés par les juristes qui élaborent des modus vivendi acceptables par les parties. Dans tous les cas de pacification à Kappel, Augsbourg, Amboise ou Gand, les auteurs se gardent bien d’intervenir dans les questions dogmatiques ou liturgiques. Ils s’en tiennent à la rédaction d’accords politiques de renonciation solennelle à la violence. Ces pacifications contraignent les autorités publiques à organiser la coexistence pacifiée entre confessions, la tolérance, ce qu’on n’appelle pas encore la liberté religieuse.


Mais les choses ne se passent pas de la même manière en pays protestant et en pays catholique. En pays protestant, l’Église est d’État et le combat contre les papistes est intégral, sauf aux Pays-Bas où l’on tente de faire prévaloir avec la pacification de Gand (1576) la « tolérance mutuelle ». Partout ailleurs, l’intolérance est la règle. En Angleterre, en 1534, la loi punit la fidélité au Saint-Siège comme un crime de haute trahison. Ce sont les pays catholiques — l’Autriche, la Pologne et la France — qui, pour des raisons d’intérêt national, sont les plus enclins à s’engager dans la voie salutaire de la tolérance religieuse. Il s’agit d’éviter la guerre et les troubles sociaux qui en résultent [19] . C’est tout le sens de la confédération de Varsovie de 1573 en Pologne ou de l’édit de Nantes de 1598 en France. Ce qui fonde la tolérance naissante, c’est la conviction que l’État a une mission distincte comme garant de la paix civique et du bien-être temporel. Elle fera le fond de l’idéologie des politiques jusqu’au temps de Richelieu. En 1616, ce dernier écrira : « Divisés de foi, nous demeurons unis en un prince au service duquel nul catholique n’est si aveugle d’estimer, en matière d’État, un Espagnol catholique meilleur qu’un Français huguenot. »

LES PAIX DE RELIGIONOutre la paix d’Augsbourg (1555) dans le Saint-Empire germanique et les édits d’Amboise (1563) et de Nantes (1598), les autres paix de religion ont été chronologiquement les suivantes :
– la paix de Kappel (1529-1531) dans la confédération helvétique. Comme dans le Saint-Empire et du fait de leur structure décentralisée, les cantons suisses recherchent par priorité à éviter la guerre en optant pour une territorialisation religieuse au niveau local. Le premier accord signé en 1529 ne résiste pas à l’offensive des réformés de Zurich qui sont cependant battus par les troupes catholiques. Une seconde paix territoriale est signée le 20 octobre 1531 qui, préfigurant le « cujus regio, ejus religio » d’Augsbourg, donne à chaque canton le pouvoir de décider dans son aire de sa religion ;
– la confédération de Varsovie (1573) en Pologne résulte d’une initiative de la noblesse polonaise qui souhaite se prémunir juste, après le massacre de la Saint-Barthélemy en France, contre tout acte d’intolérance avant l’élection d’Henri de Valois. Dans une diète convoquée en janvier 1573, elle décide de garantir la liberté des cultes et le pluralisme confessionnel tout en conservant à l’Église catholique son statut de religion d’État. Élaborée en période de paix civile et non sous la pression de la violence, imposée par la noblesse et non par un monarque absolu, refusant la facilité de l’option territoriale, cette paix polonaise est unique en son genre [20]  ;
– la pacification de Gand (1576) aux Pays-Bas espagnols est un compromis politico-religieux qui, tout en réservant les droits du souverain espagnol Philippe II, reconnaît la liberté du calvinisme en Hollande et en Zélande en échange de la pratique du seul catholicisme dans les provinces du sud. Cette pacification territoriale sera de courte durée. Deux Unions territoriales et religieuses - celle d’Arras (catholique, fidèle aux Habsbourg et hostile à la reconnaissance des calvinistes) et celle d’Utrecht (protestante, anti-espagnole et favorable à l’autonomie des Pays-Bas) - aboutiront à une partition entre les provinces du Nord - les Provinces-Unies qui deviendront de fait indépendantes à partir de 1609 - et celles du Sud - les Pays-Bas espagnols [21] .
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Chapitre 9. L’État de justice en France ébranlé par les guerres de religion


Depuis la fin du Moyen Âge, la France est un « État de justice ». Du moins la justice est-elle la première mission sur laquelle s’est fondé le pouvoir royal pour imposer au centre politique du royaume un lieu de justice et de juridiction. Elle est aussi un premier État de droit où le roi est tenu par les lois fondamentales du royaume. L’un des plus grands légistes et membre du parlement de Paris, Claude du Seyssel, le souligne dans La Grant monarchie de France (1519). Tout en considérant le roi de France comme ordonné par Dieu et doté en conséquence d’un pouvoir absolu dans les limites de sa juridiction, il évoque une série de freins à l’autorité du roi : la police, la justice et la religion. La police renvoie au respect des lois fondamentales du royaume, des coutumes et des statuts et à l’obligation de prendre conseil. La justice est dite au fondement de la respublica. La religion enfin est désignée comme le premier frein, « le premier retenail des rois et monarques de France », puisque, si le roi est le reflet de la justice divine, il n’a pas d’autre choix que de se soumettre aux lois de Dieu et aux lois de nature. Le grand légiste précise : « Le roi vivant selon la loi et la religion chrétienne ne peut faire choses tyranniques. »

Cet État de justice dont le chancelier est le socle dans les trois grandes monarchies européennes — citons les figures de Thomas More (1478-1535) en Angleterre, du cardinal Cisneros (1436-1517) en Espagne et d’Antoine Duprat (1463-1535) en France — va subir le contrecoup des guerres civiles religieuses et de leur extension européenne avec la guerre de Trente Ans (1618-1648).

C’est dans ce contexte difficile que les rois sont tentés par l’absolutisme aussi bien en Angleterre avec les Stuarts qu’en France avec les Bourbons : lettres de cachets, emprisonnements arbitraires et refus de convoquer les Cortès ou les états généraux… Si en Angleterre la résistance des parlementaires finira par l’emporter lors de la Glorious Revolution de 1688 [1] , en France les états généraux ne parviennent pas à opposer des limites au pouvoir royal faute d’être régulièrement convoqués par le monarque. Après les états généraux de 1614, cent soixante-quinze ans s’écouleront avant que ne soient réunis en 1789 ceux qui allaient inaugurer le processus révolutionnaire.

I - L’État de justice hérité des capétiens
A - Le roi, fontaine de justice et l’arbre de Figon
Sous le règne des rois capétiens [2] depuis Philippe Auguste, c’est autour de la justice que l’État s’est construit parce que le roi, qui la rend ou la garantit, est celui vers lequel on se tourne pour contester les abus des seigneurs locaux. « Toute justice émane du roi. » On dit aussi que le roi est « grand debteur de justice ». Dès son avènement, à l’occasion du serment du sacre, il contracte une dette envers ses sujets, celle d’être comptable devant eux du maintien de la paix civile. Elle fait de lui un roi juge. Depuis saint Louis, le roi juge est la figure première du roi.

Saisi par requête directe des justiciables, le roi connaît de tous crimes et délits, notamment les plus graves : au cours du règne de Charles VI (1380-1422), 74 % des lettres de rémission sont accordées au nom du roi tandis que 26 % seulement émanent des requêtes du Conseil privé ou de la Chancellerie. Mais le roi juge ne peut pas tout connaître. S’il accepte d’être saisi à tout moment par les justiciables à la sortie de la messe ou du palais, il délègue son pouvoir de juger aux tribunaux de prévôté, de bailliage, de sénéchaussée. Il ne garde par-devers lui qu’une justice « retenue » qui l’autorise à juger aussi souvent qu’il le veut ou qu’il le peut. Le roi juge alors en son Conseil les requêtes des justiciables qui ont été sélectionnées par les maîtres des requêtes. Même si elles sont critiquées pour leur lenteur, ces procédures gagnent du terrain grâce à un personnel de plus en plus stable. Face à l’ordre judiciaire des seigneurs, le souverain et ses juges opèrent ainsi une véritable reconquête : dès le milieu du XIIIe siècle, les justices seigneuriales cèdent le pas et l’offensive contre les justices ecclésiastiques commence au début du XIVe siècle.

Que cet État naissant soit un État de justice apparaît de manière saisissante dans ce que l’historien Emmanuel Leroy-Ladurie qualifie de « premier organigramme de l’État ». L’auteur de cette visualisation des systèmes et réseaux de l’appareil de justice est un maître des comptes de la chambre des comptes de Montpellier. Cet « arbre des Estats et offices de France », cet « arbre de justice », est publié pour la première fois en 1579. En un coup d’œil, il permet de saisir l’articulation visible de l’appareil d’État. Si Figon parle des estats, c’est-à-dire des trois ordres et des corps de la société médiévale, il le fait en relation avec le « gouvernement de notre république » : « Discours des états et offices tant du gouvernement que de la justice et des finances de France ».

L’organisation de l’État est symbolisée, en son axe central, par le tronc d’un figuier. Il s’agit du tronc axial de la justice autour duquel tout s’ordonne et qu’incarne le chancelier de France éventuellement suppléé par le garde des Sceaux. Du tronc du figuier partent deux branches maîtresses et un certain nombre de branches mineures. À gauche, la branche de la justice correspond aux hauts tribunaux des parlements et d’abord au parlement de Paris. À droite, la branche financière s’étend par ramifications successives jusqu’à la trésorerie de l’Épargne et la « recette générale » qui reçoit les recettes des généralités régionales : impôts directs (aides, octroi…) ou indirects (taxes sur le vin et le sel). La Chambre des comptes couronne cet édifice financier dont elle garantit la transparence et la fidélité. Elle assure la transition entre le gros tronc de la Chancellerie et le gros nœud de l’épargne. Elle fait le pont entre la recette et les dépenses avec la Cour du roi et les autres dépenses : guerre, diplomatie et « gages des gens de justice et de finance ».
L’ARBRE DE FIGON[image: ]

Cliché Bibliothèque nationale de France, Paris.

Enfin, on trouve en bas à droite le Grand Conseil du roi qui reçoit les appels suprêmes, les secrétaires d’État, les intendants des finances, les gouverneurs des provinces et les ambassadeurs qui constituent la technostructure de l’État royal des années 1570. À partir de 1661, celle-ci se détachera du chancelier pour tomber dans l’orbite du contrôle général des finances, signe du passage de l’État de justice à l’État de finance [3] .

Du point de vue de la symbolique politique, il n’est pas indifférent d’observer le tracé de la sève du figuier, qui représente la « puissance souveraine ». La sève brute jaillit de l’humus et des racines royales et du Conseil du roi — Figon ne fait pas figurer la représentation des états nationaux — puis parvient jusqu’au Parlement dont le titre même de cour souveraine indique bien qu’il est le réceptacle et le diffuseur de la souveraineté. En sens inverse, la sève élaborée descend jusqu’aux branches puis au tronc : elle figure les demandes de justice et traduit la chaîne des appels des tribunaux les plus modestes (échevins, notaires, mais aussi juges seigneuriaux : les « officiers des seigneurs hauts justiciers »). Puis on accède à la rivière des baillis et sénéchaux qui se jette dans le fleuve majeur des parlements.
LES PARLEMENTS EN FRANCEAu sein de la Cour royale des Capétiens au Moyen Âge, le « parlementum » désignait une session judiciaire du Conseil privé du roi. Devenant de plus en plus fréquentes, ces sessions conduisirent à ce que les parlementa se transforment en une cour de justice fixe à l’image de la King’s Bench anglaise. C’est ainsi qu’elle naquit sous le règne de saint Louis dans l’île de la Cité à Paris et qu’elle devint une institution majeure qu’une ordonnance de 1345 fixa dans sa forme de parlement de Paris avec du personnel stable. Jusqu’au XVe siècle, le parlement de Paris fut l’organe exclusif de la justice royale. Puis apparurent des parlements en province au fur et à mesure de l’agrandissement du royaume avec le rattachement à la France du Dauphiné, de la Guyenne, de la Bourgogne ou de la Provence : à Grenoble en 1453, à Bordeaux en 1463, à Dijon en 1477 et à Aix-en-Provence en 1501.
Les parlements jugeaient en appel les décisions des justices seigneuriales et des tribunaux de bailliage ou de sénéchaussée. Ils étaient organisés en chambres : chambre des enquêtes pour l’instruction, chambre de la Tournelle pour les affaires criminelles, chambre des requêtes, Grand Chambre. Leurs effectifs variaient de cent à trois cents. Leur compétence était souveraine : seul le roi pouvait casser par lettres patentes leurs arrêts. Ils avaient également droit de remontrance au moment de l’enregistrement des ordonnances et édits royaux. Mais le roi pouvait passer outre en envoyant des lettres de jussion qui contraignaient le Parlement soit à s’exécuter soit à faire de nouvelles remontrances.
Le roi devait alors rendre un lit de justice en se rendant en personne au Parlement et en ordonnant de sa voix au greffier de procéder à l’enregistrement. Le roi n’était donc pas sans armes pour soumettre les parlements, d’autant qu’il nommait aux postes de premier président et de procureur général. Il n’hésita pas parfois à exiler des parlements entiers ou à faire emprisonner des parlementaires récalcitrants.


B - La consolidation de l’État de justice
Ainsi, l’État de justice s’affirme progressivement grâce à l’évocation par les juges royaux (baillis et sénéchaux) des litiges qui ressortissent au départ des justices ecclésiastiques et seigneuriales. Le rôle des baillis et sénéchaux s’affirme comme le montrent les chiffres : 36 en 1328, 60 à la fin du règne de Charles VI, 86 à la fin du XIe siècle, 100 au milieu du XVIe. Comme en Angleterre, la Curia regis et le parlement de Paris — tel qu’il a été « façonné » par les ordonnances de 1454, 1494 et 1499 — couronnent l’édifice judiciaire. D’autres cours souveraines naîtront au cours des XVIe et XVIIe siècles à Rouen (1515), Rennes (1554), Pau (1623), Metz (1663), Besançon (1676) et au XVIIIe siècle à Douai (1713) et Nancy (1775).

La justice affermée se mue en office, « dignité ordinaire avec fonction publique ». Les officiers publics sont des juges qui administrent par arrêt et le principal officier de la Maison du roi est le chancelier. Prenant place juste après les princes du sang et avant les ducs et pairs du royaume, il est le chef de la Chancellerie où sont scellés les sceaux et émis tous les actes émanant de l’autorité royale. Premier magistrat du pays, il est aussi chargé de la police, de l’Université et des imprimeries et joue un rôle dans la politique financière du royaume. La fonction judiciaire compte sous sa houlette les fonctions de police, d’administration et les parlements interviennent dans la police, l’hygiène, les finances.
Le droit de rendre la justice était dans un premier temps concédé par le roi à des seigneurs, moyennant le versement d’une taxe : elle était affermée. Les juges deviennent par la suite titulaires de leur office, c’est-à-dire d’une fonction permanente et stable définie par les coutumes et les ordonnances.

« À l’intérieur des tribunaux, l’État de justice absorbe l’essentiel de l’organisation publique. La justice est l’État, l’État est de justice. »


Cet État de justice est aussi un État relativement efficace qui fait l’admiration des étrangers comme Machiavel. Alors que dans la plupart des monarchies européennes l’impôt est voté par des assemblées, les états généraux ont abandonné cette prérogative au roi depuis 1439. Cette situation donne une grande liberté au roi pour répondre aux besoins de l’État de justice et de guerre. La taille — contribution directe et personnelle répartie entre les chefs de famille — représente les deux tiers des recettes royales. Pour couvrir les dépenses, il suffit de répartir leur montant entre les généralités et d’assurer le recouvrement de l’impôt par les intendants. La taille est complétée par la gabelle et les aides et traites, impôt sur le sel et sur les marchandises. Ce système fiscal injuste mais efficace permet au roi de France de se doter de forces de gendarmerie et d’artillerie et de construire des fortifications.
Le roi fixait le montant dû par chaque généralité, à charge pour l’intendant de recouvrir cette somme en la répartissant entre les différents foyers.

Les officiers de justice et les parlementaires profitent du vide politique constitué par l’absence d’une assemblée représentative pour s’imposer comme contre-pouvoir. Ils prétendent déjà, bien avant leur révolte ultérieure [4] , détenir une part de la souveraineté et ces « seigneurs ès lois » se présentent comme le Sénat de France, allusion au Sénat romain [5] . Du seul fait qu’il soit le siège de la justice souveraine, le parlement est « partie du corps du roi » (pars corporis regis) ce qui l’incite à assurer le respect des lois fondamentales du royaume. Ils sont effectivement associés à la fonction législative par l’enregistrement et les remontrances. Ainsi les parlementaires déclarent que la volonté du monarque n’est irréfragable que si la cause est véritable, c’est-à-dire raisonnable et juste. Cette nouvelle noblesse de robe est animée par la conviction de la suprématie du droit sur le prince. Cette conviction la conduira à se dresser plus tard face au « despotisme de la monarchie absolue ». Celui-ci va s’affirmer à la fin du XVIe siècle en trouvant un terrain favorable dans les troubles graves qu’occasionnent les guerres de religion déclenchées par la Réforme luthérienne.


II - Le choc des guerres de religion
Dans une terre catholique où la règle traditionnelle est celle exprimée par la formule « une foi, une loi, un roi », la question de la minorité protestante ne peut être réglée comme en Allemagne par le principe « cujus regio, hujus religio ». Dans un pays dont le roi prétend être le centre politique et judiciaire, il ne saurait être question d’un partage religieux du territoire. Mais la minorité protestante compte en son sein des grands du royaume et notamment Antoine de Bourbon, roi de Navarre, et son frère cadet, le prince de Condé.

La France va réagir à la Réforme en trois temps. Après une première réaction au nom de la « vraie foi », un temps de tolérance s’ouvre sous la régente Catherine de Médicis à partir de 1560 ; puis viennent les guerres religieuses qui s’achèvent par un édit de pacification. C’est dans ce contexte que le juriste angevin, Jean Bodin, inquiet pour la stabilité du royaume, établira sa doctrine de la souveraineté. Il le fera en référence précise au contexte de guerre civile :

« Il n’y a rien de plus dangereux au Prince que de se faire partisan. Mais s’il advient au Prince de se faire partie, au lieu de tenir la place de Juge souverain, il ne sera rien plus que chef de partie et se mettra au hasard de perdre sa vie ; de même quand l’occasion des séditions n’est point fondée sur l’État, comme il est advenu pour les guerres touchant le fait de religion depuis cinquante ans en toute l’Europe [6] . »

LES DYNASTIES FRANÇAISES DU XVIe AU XVIIIe SIÈCLES[image: ]Les Valois	Louis XII 1498-1515	François Ier 1515-1547	Henri II 1547-1559	François II 1559-1560	Charles IX 1560-1574 Massacre de la Saint-Barthélemy	Henri III 1574-1589	Les Bourbons	Henri IV 1589-1610 Édit de Nantes	Louis XIII le Juste 1610-1643 Guerre de Trente Ans	Louis XIV le Grand 1643-1715	Louis XV 1715-1774	Louis XVI 1774-1792	(En gras souverains cités.)



A - Les édits de tolérance
Dans un premier temps, sous François Ier (1515-1547) et Henri II (1547-1559), la monarchie tente de maintenir la règle traditionnelle : « Une foi, une loi, un roi ». La création d’une chambre ardente pour juger les hérétiques et la promulgation de l’édit de Châteaubriant en 1551 qui défend la foi catholique répondent toutes les deux à cette exigence. De 1539 à 1560, près de deux cents exécutions ont lieu dans le ressort du parlement de Paris.

Mais, très vite, la gravité des guerres civiles conduit la régente Catherine de Médicis et son chancelier Michel de L’Hospital à choisir une ligne politique de tolérance et de pacification. Face aux divisions entre les Bourbons et les Guise, la reine mère choisit de sauvegarder les intérêts de l’État. À l’issue de la première guerre civile déclenchée par le prince de Condé, qui se présente après le massacre de sujets huguenots à Wassy le 1er mars 1562 comme le « protecteur des religions réformées », l’édit d’Amboise (19 mars 1563) accorde le pardon général « à condition de vivre dorénavant comme bons catholiques ». Un droit de requête collective est également reconnu aux protestants.

Aux états généraux réunis à Orléans, le chancelier Michel de L’Hospital, tout en rappelant son attachement à la règle « une foi, une loi, un roi », condamne la violence au service de la religion et en appelle à la réunion d’un concile national de conciliation. Celui-ci se réunira à Poissy en 1561 mais se soldera par un échec. Tirant les conséquences de l’échec de la conciliation religieuse, Michel de L’Hospital refuse un an plus tard de lier trop étroitement à l’assemblée générale de Saint-Germain (1562) le sort de la religion catholique à celui de la nation :

« Ceux qui conseilleraient au roi de se mettre tout d’un côté, tout autant que s’ils lui disaient de prendre les armes pour faire combattre les membres par les membres, conduiraient à la ruine du corps. Outre qu’il n’y a personne qui ne confesse que la victoire ne saurait être que dommageable […] celui qui est égal entre les deux parties s’y comportant sans passion est celui qui propose le meilleur choix. »


L’unité de foi ne lui apparaissant plus comme un élément constitutif du royaume, il affirme avec force : « Le roi ne veut point que vous entriez en dispute quelle opinion est la meilleure car il n’est pas question de consituenda religione mais de constituenda respublica ; même l’excommunié ne cesse d’être citoyen. » Ne pas confondre ce qui touche à la religion (de constituenda religione) et ce qui touche à la constitution politique de la République constitue une première et heureuse manifestation de l’exigence d’une séparation du politique et du religieux.
MICHEL DE L’HOSPITAL (1504-1573)Juriste formé en Italie à l’université de Padoue, Michel de L’Hospital est professeur de droit avant de devenir officier de justice en France, puis président de la Chambre des comptes à Paris. C’est dans cette fonction qu’il est appelé en 1560 par Catherine de Médicis pour tenter une réconciliation entre réformés et catholiques. Il incarne par son action la volonté de tolérance qui fut le premier mouvement de la monarchie. Même s’il échoua dans sa tentative libérale pour assurer une coexistence des religions, il se vit injustement reprocher les affrontements sanglants des premières guerres civiles. Pour l’histoire et le droit des États, il n’est pas indifférent de relever qu’il fut l’auteur de la célèbre ordonnance de Moulins (1566) qui contribua à fixer le droit français.

C’est dans cet esprit que Charles IX signe un édit royal en janvier 1562 « sur les moyens les plus propres d’apaiser les troubles et séditions pour le fait de religion ». Dans des termes qui ne sont pas très éloignés de ceux du futur édit de Nantes, la liberté de culte y est affirmée pour les protestants, sauf à l’intérieur des villes. Mais le respect de cet édit de pacification se heurtera à la faiblesse de l’État et aux extrémistes des deux bords, seigneurs huguenots derrière Condé et parti de la Ligue catholique derrière les Guise. Trois guerres civiles éclateront entre 1563 et 1570 mais à chaque fois la ligne politique de tolérance s’impose. Elle est confirmée par l’édit de Saint-Germain (1570) [7] qui donne la liberté de culte aux réformés dans les lieux où ils le pratiquaient auparavant, dans les faubourgs de vingt-quatre villes et leur octroie quatre places fortes de sûreté. Cet édit provoque la fureur des catholiques, un prédicateur n’hésitant pas à le qualifier de « torche qui allumera un feu si grand qu’il consumera tout le royaume de France [8]  ».

B - Jean Bodin et la souveraineté
Au moment où le royaume est confronté à la dure épreuve de la guerre civile, le souci du juriste angevin est de rappeler que la France est le plus solide de tous les États européens et de remettre le pays, à l’occasion des états généraux de Blois de 1576, dans une situation conforme à son génie. C’est tout le sens de ce qu’il désigne comme la « puissance souveraine » et qui, au fil des siècles, deviendra la souveraineté, pierre angulaire de l’État moderne. « La République est un droit gouvernement de plusieurs ménages et de ce qui leur est commun avec puissance souveraine », écrit-il dès la première ligne des Six Livres de la République [9] .

Bodin veut souligner par cette formule, restée dans l’histoire de la philosophie politique, la réciprocité ou la circularité qui s’établit entre l’État, qu’il appelle en fait « république », et la souveraineté. La république est celle qui, parmi toutes les communautés politiques, se définit par l’apparition de la souveraineté, cette souveraineté qui la fait exister comme telle et qu’il exprime à travers la métaphore classique du navire : « Mais tout ainsi que le navire n’est plus que bois sans forme de vaisseau quand la quille, qui soutient les côtés, la proue, la poupe et le tillac sont ôtés, aussi la République sans puissance souveraine qui unit les membres et partie d’icelle et tous les ménages et collèges en un corps, n’est plus république [10] . »

Face aux monarchomaques protestants qui soutiennent la thèse du caractère électif de la monarchie et à tous ceux qui, réclamant le dialogue permanent avec les états généraux, affirment le caractère « mixte » de la monarchie, il s’agit de permettre au roi de disposer des moyens d’assurer la paix civile sous l’égide de sa seule autorité. Bodin écrit ainsi : « La première marque du Prince souverain, c’est la puissance de donner la loi à tous en général et à chacun en particulier mais ce n’est pas assez car il faut ajouter sans le consentement de plus grand, ni de pareil, ni de moindre que soi [11]  » À l’appui d’une monarchie sans partage, il ajoute de manière non équivoque :

« On a voulu dire et publier par écrit que l’État de France était aussi composé de trois républiques, et que le parlement de Paris tenait une forme d’aristocratie, les états généraux tenaient la démocratie et le roi représentait l’État royal ; qui est une opinion non seulement absurde, mais aussi capitale. Car c’est crime de lèse-majesté de faire les sujets compagnons du Prince souverain [12] … »


Mais s’il est partisan de la puissance souveraine, Bodin n’est pas le concepteur de la monarchie absolue. Le modèle qu’il propose au futur Henri IV reste l’État de justice de François Ier. Il ne cesse également de dénoncer sous le nom de monarchie seigneuriale la situation où l’État est la propriété du monarque.
JEAN BODIN (1529-1596)Né à Angers en 1529, Jean Bodin fit des études de droit romain à Toulouse puis y enseigna. Il devint avocat et plaida en particulier au parlement de Paris. À ce titre, il prit part aux états généraux de Blois en 1576 avant de devenir procureur du roi à Laon en 1587. Il mourut neuf ans plus tard au terme d’une vie consacrée aussi à l’écriture dans les domaines les plus divers. Si les Six Livres de la République publiés en 1576 constituent son œuvre politique majeure puisqu’il y déploie, en développant sa thèse de la souveraineté, une première théorie de l’État, elle vient après la publication en 1566 d’un ouvrage consacré à une méthode historique comparatiste (Methodus ad facilem historiarum congnitionem) nécessaire selon lui pour élaborer une théorie générale du pouvoir et la fameuse Réponse à M. de Malestroit en 1568 dans laquelle il tente d’expliquer la hausse des prix.

Bodin constitue un tournant. La souveraineté s’oppose à deux modèles politiques antérieurs que sont l’Empire et la seigneurie locale, l’imperium et le dominium.

Le souverain n’est pas l’imperium parce qu’il est fondé sur le droit et non sur la force. Le pouvoir a comme attribut fondamental la législation. L’arme du souverain n’est pas la lance mais la loi et la guerre n’est pas (pour paraphraser Clausewitz) « la continuation de la politique par d’autres moyens » mais son contraire déclaré. C’est pourquoi Jean Bodin donne priorité, sur le plan interne, à l’accord de droit et aux édits de pacification et, sur le plan externe, à la pluralité des États que consacrera la paix de Westphalie en 1648. Le juriste angevin annonce la souveraineté territoriale garantie par des pactes dans le cadre du jus gentium : l’espace se diffracte en territoires gardés par des frontières et couverts par une juridiction propre.

Le souverain, c’est aussi le refus du dominium. Le pouvoir souverain n’est pas un dominium parce que la puissance souveraine n’est pas une propriété. Le prince n’a pas la propriété du pouvoir parce que le pouvoir est un bien commun. Il est un lien civil, une république fondée sur la loi. La puissance, dira Bodin, c’est un office, une fonction publique. Elle n’appartient ni aux seigneurs ni aux princes, elle est l’État. Alors que « la monarchie seigneuriale est celle où le prince se fait seigneur des biens et des personnes par le droit des armes et de bonne guerre », Bodin dit de la seigneurie qu’elle gouverne ses sujets comme le père de famille ses esclaves. Voilà qui constitue le lieu de la souveraineté. Au creux de la « puissance souveraine » s’affirme l’idée de l’assujettissement du pouvoir à la loi. La souveraineté n’est pas le commencement, elle s’inscrit dans une loi naturelle préexistante : « Car si nous disons que le souverain a puissance absolue qui n’est point sujet aux lois, il ne se trouvera prince au monde souverain vu que tous les princes de la terre sont sujets aux lois de Dieu et de nature et à plusieurs lois communes à tous les peuples [13] . »

Se référant aux débats médiévaux, il précise encore sa pensée :

« Et tout ainsi que le pape ne se lie jamais les mains comme disent les canonistes, aussi le Prince souverain ne peut se lier les mains quand bien même il le voudrait. Aussi voyons-nous à la fin des édits et ordonnances ces mots : “car tel est notre bon plaisir”, pour faire entendre que les lois du Prince souverain, bien qu’elles fussent fondées en bonnes et vives raisons, néanmoins qu’elles ne dépendent que de sa pure et franche volonté. Mais quant aux lois divines et naturelles tous les princes de la terre y sont sujets et il n’est pas en leur puissance d’y contrevenir, s’ils ne veulent être coupables de lèse-majesté divine, faisant guerre à Dieu, sous la grandeur duquel tous les monarques du monde doivent faire joug et baisser la tête en toute crainte et révérence. Et par ainsi la puissance absolue des Princes et seigneuries souveraines, ne s’étend nullement aux lois de Dieu et de nature [14] . »


Cette limite de la souveraineté par les lois divines, naturelles et fondamentales « institue » la puissance politique de la République : la monarchie royale ou légitime est celle où ses sujets obéissent aux lois du monarque et les monarques aux lois de nature. Si la souveraineté, par essence illimitée, peut devenir absolue, la définition de Bodin comporte donc en son cœur la préfiguration de l’État de droit moderne.
LES MARQUES DE SOUVERAINETÉ SELON BODIN« La première marque du prince souverain, c’est de donner loi à tous en général et à chacun en particulier (p. 162).
La seconde marque est de spécifier les droits de souveraineté compris sous la loi du souverain, comme décerner la guerre ou traiter la paix… (p. 163).
La troisième marque de souveraineté est d’instituer les principaux officiers.
La quatrième marque de souveraineté, c’est de décider en dernier ressort. Juges ont accoutumé d’user en leurs jugements de ces mots, “en souveraineté” ; toutefois, c’est abuser du mot qui n’appartient qu’au Prince souverain.
Et de cette marque de souveraineté dépend aussi la puissance d’octroyer grâce aux condamnés par-dessus les arrêts. »
Jean Bodin, Les Six Livres de la République, op. cit., chapitre 10, p. 160 et suiv.

On observera d’ailleurs que dans la formule de la souveraineté précitée, la fin principale, en l’espèce, est « le droit gouvernement ». La « puissance souveraine » ne vient qu’en second, elle n’est qu’un attribut du « droit gouvernement ». Ce qui est premier, la véritable finalité, c’est le droit. S’il est vrai que chez Bodin comme chez Machiavel, il s’agit de substituer à la plenitudo potestatis du pape la puissance profane du prince en parlant de souveraineté temporelle (1, 9), cette théorie de la souveraineté est « ordonnée » à l’idée d’un vivre ensemble (« plusieurs ménages ») garanti par le droit.

Pour autant, la souveraineté dérivera vers des formules absolutistes, tel que le définira au même moment Charles IX devant le Parlement en 1571 :

« Je veux que, vous ayant déclaré mon intention, vous y obéissiez sans entrer en dispute avec moi qui suis votre roi et votre maître qui connais mieux que vous que se doit et peut faire pour le bien et nécessité de mon État. »

C’est qu’il y a, comme le note à juste titre Blandine Barret-Kriegel, une ambivalence du concept de souveraineté qui demeurera jusqu’au triomphe récent de l’État de droit. Cette ambivalence vient selon elle du fait qu’elle oscille toujours entre la norme — « son principal attribut est la loi » — et la décision — « la loi dépend d’un acte de volonté du souverain ». Avec Bodin, l’épée de justice, c’est l’épée de législation. Le souverain n’est plus celui qui rend la justice ou la fait rendre en son nom mais celui qui « décide » par autorité. De cette mutation vient, du moins en France, le modèle de l’État administratif, doté d’un droit public propre qui ne repose pas sur la common law des tribunaux mais sur la décision administrative, l’édit royal. Et pour justifier ce pouvoir il faudra bien inventer une nouvelle théologie politique qui sera, sous les Bourbons en France, « le monarque de droit divin ».


III - L’édit de Nantes d’Henri IV et la pacification religieuse
A - L’édit de Nantes
L’attentat contre l’amiral de Coligny et le massacre de la Saint-Barthélemy (1572) compromet l’œuvre de tolérance qui était engagée depuis douze ans malgré l’opposition des catholiques réunis dans la Ligue. Ce « coup de majesté », Charles IX le justifie par la volonté d’être maître de sa politique de concorde religieuse qui interdit, écrit-il dans une lettre adressée aux princes allemands en septembre 1572, que « Coligny puisse être mieux obéi de la part de ceux de la nouvelle religion que je n’étais [ ]. Je ne me pouvais plus dire roi absolu mais commandant seulement à une des parts de mon Royaume ». Phrase clef pour comprendre la figure absolutiste que prend l’État en pleine guerre civile…

Sous le roi Henri III (1574-1589), la pression politique se maintient en faveur de la tolérance civile que réitère l’édit de Beaulieu en 1576. Mais la perspective de voir le trône revenir à un huguenot, Henri de Navarre, réveille la Ligue. En 1585, elle obtient que le roi déclare Henri de Navarre inapte à la succession au trône, ce qui n’évitera pas à Henri III d’être assassiné le 1er avril 1589. Dans son serment, Henri IV prend le 4 août 1589 une position équilibrée. Il affirme vouloir « maintenir et conserver en notre royaume la religion catholique, apostolique et romaine dans son entier sans innover et changer aucune chose ». Quant à son attitude personnelle, elle sera dictée par « le désir d’être instruit par un bon, légitime et libre concile général ou national pour en suivre et observer ce qui sera conclu ». Par voie de conséquence, il rétablit la liberté de culte qui avait été supprimée par les édits de 1585. Mais c’est la conversion du roi au catholicisme le 25 juillet 1593 et l’adoption cinq ans plus tard de l’édit de Nantes le 13 avril 1598 qui constituent le moment politique majeur pour la France. Revenant sur les termes des édits précédents, les 92 articles organisent une tolérance religieuse sans pour autant organiser une entière liberté de culte. Face aux remontrances du Parlement, Henri IV affirmera :

« Ce que j’en ait fait est pour le bien de la paix. Je l’ai fait au dehors, je veux le faire au-dedans. […] Ne m’alléguez point la religion catholique, je l’aime plus que vous ; je suis fils aîné de l’Église, nul de vous l’est, nul ne peut l’être. Je suis roi et maintenant je parle en roi. Je veux être obéi. À la vérité, les gens de justice sont mon bras droit mais si la gangrène se met au bras droit, il faut que le gauche le coupe. »


L’édit de Nantes crée une situation de coexistence provisoire dans la mesure où Henri IV précise dans le préambule qu’il a voulu permettre que Dieu puisse « être adoré et prié par tous [ses] sujets ; et s’il ne lui a plu permettre que ce ne soit encore en une même forme et religion, que ce soit au moins d’une même intention ». Si les clauses juridiques qui règlent la question des cultes sont en principe « perpétuelles et irrévocables », les brevets politiques et militaires ne sont pas enregistrés par le Parlement et sont donc soumis au bon plaisir du roi. En outre, en vertu de la limitation de la liberté de culte, la communauté huguenote est territorialisée : le culte peut être célébré là où elle est forte, dans les murs des cités protestantes (culte de possession) et dans les fiefs des seigneurs huguenots de l’Ouest et du Sud du royaume tandis que là où elle est dispersée, comme au nord de la Loire, le culte n’est autorisé que dans les faubourgs des cités (culte de concession par bailliage). Le compromis est donc proche de celui de la paix de Saint-Germain. C’est dire que la possibilité d’une reprise des affrontements reste ouverte. Ceux-ci reprendront après l’assassinat d’Henri IV et la prise du pouvoir par Marie de Médicis au nom de son fils mineur Louis XIII avec les révoltes nobiliaires des années 1620 engagées par Henri de Rohan.
L’ÉDIT DE NANTES (30 AVRIL 1598)Édit du roi et déclaration sur les précédents édits de pacification
Henri par la grâce de Dieu Roi de France et de Navarre, À tous présents et à venir, Salut.
Entre les grâces infinies qu’il a plus à Dieu de nous accorder, celle-ci est bien des plus insignes et remarquables, de nous avoir donné la vertu et la force de ne céder aux effroyables troubles, confusions et désordres qui se trouvèrent à notre avènement à ce royaume, qui était divisé en tant de parts et de factions que la plus légitime en était quasi la moindre ; et de nous être néanmoins tellement raidis contre cette tourmente que nous l’ayons enfin surmontée et touchions maintenant le port de salut et repos de cet État. […] Nous avons jugé nécessaire, de donner maintenant sur le tout à tous nos sujets une Loi générale, claire, nette et absolue, par laquelle ils soient réglés sur tous les différends qui sont ci-devant sur ce survenus entre eux, et y pourront encore survenir ci-après, et dont les uns et les autres ayant sujet de se contenter, selon que la qualité du temps le peut porter : n’étant pour notre égard entrés en cette délibération que pour le seul zèle que nous avons au service de Dieu, et qu’il se puisse dorénavant faire et rendre par tous nos dits sujets et établir entre eux une bonne et perdurable paix. Sur quoi nous implorons et attendons de sa divine bonté la même protection et faveur, qu’il a toujours visiblement départie à ce royaume, depuis sa naissance, et pendant tout ce long âge qu’il a atteint, et qu’elle fasse la grâce à nos dits sujets de bien comprendre, qu’en l’observation de cette Ordonnance consiste, après ce qui est de leur devoir envers Dieu et envers nous, le principal fondement de leur union et concorde, tranquillité et repos, et du rétablissement de tout cet État en sa première splendeur, opulence et force. Comme de notre part nous promettons de la faire exactement observer sans souffrir qu’il y soit aucunement contrevenu. Pour ces causes, ayant avec l’avis des Princes de notre sang, autres Princes et Officiers de la Couronne et autres grands et notables personnages de notre Conseil d’État étant près de nous, bien et diligemment pesé et considéré toute cette affaire ; Avons, par cet Édit perpétuel et irrévocable, dit, déclaré et ordonné, disons, déclarons et ordonnons :
6. Et pour ne laisser aucune occasion de troubles et différends entre nos sujets, Avons permis et permettons à ceux de ladite Religion prétendue réformée, de vivre et demeurer par toutes les villes et lieux de notre Royaume et pays de notre obéissance, sans être poursuivis, vexés, molestés ni astreints à faire chose, pour le fait de la Religion, contre leur conscience, ni pour raison d’icelle être recherchés ès maisons et lieux où ils voudront habiter, en se comportant au reste selon qu’il est contenu dans notre présent Édit.
9. Nous permettons aussi à ceux de ladite Religion faire et continuer l’exercice d’icelle en toutes les villes et lieux de notre obéissance, où il était par eux établi et fait publiquement par plusieurs et diverses fois, en l’année mil cinq cent quatre vingt-seize, et en l’année mil cinq cent quatre-vingt-dix-sept jusqu’à la fin du mois d’Août, nonobstant tous Arrêts et Jugements à ce contraire.
27. Afin de réunir d’autant mieux les volontés de nos sujets, comme est notre intention, et ôter toutes plaintes à l’avenir, Déclarons tous ceux qui font ou feront profession de ladite Religion prétendue réformée, capables de tenir et exercer tous états, dignités, Offices, et charges publiques quelconques, Royales, Seigneuriales ou des villes de notre dit Royaume, pays, terres et seigneuries de notre obéissance nonobstant tous serments à cet article contraires, et d’être indifféremment admis et reçus en iceux : et se contenteront nos Cours de Parlement et autres Juges d’informer et enquérir sur la vie, mœurs, Religion et honnête conservation de ceux qui sont ou seront pourvus d’Offices, tant d’une Religion que d’autre, sans prendre d’eux autre serment que de bien et fidèlement servir le Roi en l’exercice de leurs charges, et garder les ordonnances, comme il a été observé de tout temps…
D’après « Édit du 30 avril 1598 », dans Jean-Louis Bourgeon et Danièle Thomas, L’Édit de Nantes, Paris, Heraclès, 1998.

La restauration du pouvoir royal après la défaite de la Ligue marque une victoire politique du roi, une victoire de l’idée de nation « capétienne » contre celle des ligueurs et des villes. Lors des états généraux de 1588 convoqués par son prédécesseur Henri III, les ligueurs avaient en effet demandé que l’impôt soit désormais voté par eux, que les dépenses du royaume et de l’État puissent être contrôlées et que les nominations du chancelier et des ministres soient soumises à leur accord. Lorsque les états s’achèvent le 23 décembre 1588 par l’arrestation des chefs de la Ligue et l’assassinat du duc de Guise, il est clairement stipulé que ces revendications sont inopportunes. On affirme de manière tranchée que le roi ne saurait être placé sous le contrôle des états et qu’il lui appartient, à lui et à lui seul, de les convoquer ou non. C’est une victoire de la technostructure d’État et des officiers qui se rallient aux Bourbons parce qu’ils ont compris que donner plus de pouvoir aux états généraux, c’est limiter le leur. La dialectique politique du pouvoir et des limites à lui opposer n’a pas su se cristalliser dans l’existence d’un parlement comme en Angleterre. Le célèbre dialogue du maheustre et du manant témoigne de cette tension. Au manant qui affirme : « De quelque nation qu’il soit, étant catholique, cela nous est indifférent. Nous n’affectons qu’un prince catholique de quelque part qu’il vienne, nommé et élu par les États de la France » ; le maheustre répond : « La maison de Bourbon est la vraie héritière de la Couronne […]. Faudra que vous soyez vrais Français en France ou qu’en sortiez et vivez en Espagne. » Pour remercier les officiers de leur loyalisme, Henri IV leur concédera en 1604 la vénalité des offices (édit de la Paulette), ce qui déchaînera les protestations de la noblesse et de la bourgeoisie des villes lors des états généraux de 1614.

Sous Louis XIII et Richelieu, le même souci de ne pas confondre politique et religion s’exprime clairement dans l’engagement de la France dans la guerre de Trente Ans. Pour empêcher la domination européenne des Habsbourg, la monarchie s’associe aux princes allemands protestants et fait prévaloir l’intérêt national contre l’intérêt religieux (qui aurait été de combattre le protestantisme aux côtés de Charles Quint). Mais cet engagement militaire, qui exige des levées fortes d’impôts, suscite des révoltes populaires contre l’impôt et la taille. Les intendants de finance et de police chargés de faire rentrer l’impôt dans les caisses de l’État se heurtent à l’opposition des juges et des parlements, des états provinciaux (qui se font les défenseurs du peuple), des villes (qui défendent leurs libertés) et de l’Église (furieuse contre Richelieu qui entend taxer ses biens).

B - Les frondes
Il y eut deux types de frondes : celle des parlements et celle des princes emmenés par Condé. La fronde la plus forte sera celle des parlements de justice qui contestent l’absolutisme et invoquent un constitutionnalisme à l’anglaise. Les cours souveraines, réunies dans la chambre Saint-Louis du parlement de Paris le 30 juin 1648, rédigent un texte de 27 articles qui rejette la monarchie absolue telle que Mazarin la défend et posent les fondements d’une monarchie tempérée par le pouvoir des magistrats et des corps intermédiaires. Parmi les principes adoptés figurent la suppression des intendants, l’exigence d’un consentement à l’impôt, le contrôle des dépenses et une protection des individus qui ressemblait à l’Habeas corpus. L’un des inspirateurs est le célèbre Montrésor, adversaire de Richelieu qui avait été emprisonné et exilé parce qu’il reprochait au cardinal de ne pas respecter les coutumes du royaume.

Si l’opposition des juges et de la noblesse de robe est de nature « constitutionnelle » et juridique, les programmes des princes de sang sont plus flous. La fronde des princes est constitutionnellement moins rigoureuse. Leur objectif premier est politique : ils veulent gouverner à la place de la régente Anne d’Autriche. La noblesse s’exprime néanmoins dans une assemblée qui se tient en 1651 dans la grande salle du couvent des Cordeliers. Un document qui propose une évolution à l’anglaise pour les états généraux est adopté à la majorité. Mais l’assemblée finit par se dissoudre, Condé ayant obtenu l’assurance du futur roi qu’il réunirait à nouveau des états généraux (les derniers remontaient à 1614). Ne voulant pas affronter le roi, les nobles se retirent. Cet échec comme celui des parlementaires renvoie à d’autres temps l’espoir d’instaurer en France un État constitutionnel et ouvre une voie royale à l’absolutisme et au développement d’un pouvoir exorbitant de l’administration sous Louis XIV.



Conclusion

Ce temps d’éclatement politique et religieux de la France des guerres religieuses explique le surgissement de l’État absolutiste et d’un nouvel art de gouverner.
	L’absolutisme monarchique a été une réponse aux grands défis que la France dut affronter : quarante-quatre ans de guerres étrangères au XVIe siècle, cinquante-deux au XVIIe. Deux souverains ont péri assassinés. Aux guerres externes liées aux entreprises des Habsbourg, sont venues s’ajouter les guerres civiles religieuses qui ont ensanglanté près du tiers du XVIe siècle. En outre, des dizaines de révoltes populaires – comme les insurrections des croquants du Poitou, d’Angoumois et de Saintonge en 1636 – ont éclaté pour des raisons soit fiscales (en raison de l’augmentation des impôts directs et des droits sur le vin ou le sel), soit locales. Enfin, le pays a connu des épidémies et des famines, notamment en 1693 et durant le grand hiver de 1709-1710. Après les catastrophes de la Fronde, qui laissèrent exsangues de nombreuses provinces, le règne de Louis XIV avec le retour de la paix intérieure et de la paix aux frontières apparaîtra ainsi comme un temps de soulagement pour les sujets du roi.


	Un nouvel art de gouverner [15] s’impose par rapport à l’État de justice du Moyen Âge. Il ne s’agit plus seulement de corriger les hommes et de diriger la multitude vers le bien commun mais de protéger la société. Protéger implique une administration beaucoup plus étoffée qu’un simple recours à des officiers de justice. Il s’agit alors pour l’État de constituer un appareil de connaissance précis du royaume et de ses sujets. Pour assurer la protection du royaume, le roi et son administration doivent savoir et voir. La « publicité » devient un principe de technologie gouvernementale rationnelle. Il s’agit pour l’État de se servir de la publicité pour connaître, faire connaître et gouverner.
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Chapitre 10. L’inquisition, la pureté du sang et le droit des gens
La figure paradoxale de l’Espagne du Siècle d’or


1 - L’Espagne : une lente unification
Entre la conquête de la péninsule Ibérique par les Arabes en 711 et la fin de la Reconquête (Reconquista) sept siècles plus tard en 1492, l’Espagne est morcelée entre plusieurs royaumes (Castille, Aragon, Navarre) et, à l’opposé de ce qui s’est produit en France avec les Capétiens et en Angleterre il n’y a pas eu d’unification mais coexistence de plusieurs États. L’unification s’est faite par paliers progressifs et s’achève au même moment que la Reconquista à la faveur d’un mariage en 1469 entre les héritiers de deux royaumes : Isabelle de Castille et le prince Ferdinand d’Aragon, roi de Sicile et fils de Jean II, roi d’Aragon. À la mort de son père en 1474, Isabelle se proclame reine de Castille et, dix ans après leur mariage, le prince Ferdinand succède à son père comme roi d’Aragon. Deux des trois ensembles politiques de la péninsule se trouvent désormais réunis sous le même sceptre à côté du royaume du Portugal.
LA RECONQUISTA EN ESPAGNE[image: ]

Source : G. Duby, Atlas historique, Larousse, Paris, 1995.

On reconnaît trois grands mérites à Isabelle de Castille et Ferdinand d’Aragon :
	ils ont, à la faveur de leur union, su établir leur autorité sur les deux tiers de la péninsule ;

	ils ont inauguré la période au cours de laquelle l’Espagne passe au premier rang des puissances européennes et conquiert le premier empire colonial des temps modernes ;

	ils ont réorganisé l’État et l’administration au service de la monarchie.



2 - Le Siècle d’or : un moment décisif
Le Siècle d’or espagnol (el siglo de oro) recouvre une longue période d’un siècle et demi qui va de la conquête du royaume de Grenade (1492) au traité des Pyrénées (1659). Il désigne ce temps de l’histoire où l’or et l’argent venus d’Amérique permettent à l’Espagne de soutenir de grandes entreprises au dehors et d’étendre l’ombre de sa puissance sur l’Europe tout entière [1] . C’est aussi le moment où surgissent de grands mystiques, Jean de la Croix et Thérèse d’Ávila, et où s’illustre le génie de Cervantès, de Vélasquez et de Zurbaran ; le moment des grands désenclavements d’un monde dont l’Europe est le centre. L’Espagne mais aussi le Portugal découvrent ou, selon l’expression d’Amerigo Vespucci, « inventent » l’Afrique, l’Asie et l’Amérique. Mais l’important est qu’alors on considère ces hommes vivant dans ces périphéries lointaines à l’aune de celui de l’humanisme renaissant, c’est-à-dire un sujet chrétien « sachant lire et écrire ».
LE SIÈCLE D’OR ESPAGNOL[image: ]


Depuis sa victoire définitive sur l’Islam, marquée par la prise de Grenade en 1492, la monarchie espagnole a tendance à voir dans l’Espagne le nouveau « peuple élu » par Dieu. La Reconquista a eu, il est vrai, un retentissement extraordinaire dans toute la chrétienté car on y a vu une revanche sur l’islam après la prise de Constantinople survenue en 1453. À Paris comme à Londres, on chante un Te Deum et, à Rome, le pape se rend en procession de la basilique Saint-Pierre à l’église Saint-Jacques-des-Espagnols. Les théologiens espagnols lisent dans les événements – la reconquête et l’unité retrouvée – un signe de la providence divine. C’est en 1494 que l’espagnol Rodrigo Borgia, devenu le pape Alexandre VI Borgia, confère à Isabelle de Castille et à Ferdinand d’Aragon le titre de « Rois Très Catholiques » par sa bulle Si convenit du 19 décembre. Il rend ainsi hommage à la politique italienne de l’Espagne qui a permis de libérer les États pontificaux envahis par le roi de France et invite les souverains espagnols à être les champions de l’Église tant en Espagne pour expulser les hérétiques que dans le Nouveau Monde pour évangéliser des terres qui sont considérées comme « possession ecclésiale ».

L’Espagne moderne qui domine l’Europe jusqu’au milieu du XVIIe siècle, offre l’exemple d’un État qui s’investit d’une mission spirituelle : préserver l’orthodoxie de la foi à l’intérieur de ses frontières et assurer l’unité de la chrétienté menacée d’éclatement en Europe.

Du point de vue de l’histoire et du droit des États, l’étude de l’Espagne du Siècle d’or présente un double intérêt :
	l’Inquisition royale sera l’un des instruments qu’utilisera la monarchie espagnole pour tenter de réaliser l’unité d’un pays encore très éclaté au lendemain de la Reconquista. Il s’agit de refouler hors d’Espagne tout ce qui n’est pas conforme au sujet humaniste et chrétien ;

	mais l’Espagne connaît aussi sur le plan intellectuel des débats d’une grande qualité entre théologiens confrontés aux questions nouvelles posées par les pratiques politiques de la monarchie et la découverte du Nouveau Monde. Aux Cortès, des lignes politiques opposées s’affrontent entre « constitutionnalistes » et « absolutistes » sur les pouvoirs du roi. Quant à la conquête des Indes d’Amérique, elle place l’autorité étatique dans une situation politique inédite avec des problèmes à la fois politiques (relations avec les colons et les populations indiennes) et surtout juridiques qui donnent lieu à des controverses sur le droit de conquête et la guerre juste.



I - De l’Espagne des trois religions à l’Espagne inquisitoriale
L’Espagne des Trois Religions est ainsi appelée parce qu’elle organise une coexistence de communautés qui se tolèrent mais ne se mélangent guère. Ainsi depuis les célèbres Partidas du roi Alphonse X le Sage au XIIIe siècle, les juifs sont autorisés à vivre parmi les chrétiens mais « afin que leur seule présence rappelle qu’ils descendent de ceux qui ont crucifié notre seigneur Jésus Christ » ! Les communautés juives comme les communautés musulmanes – qu’on appelle les aljamas – sont dotées d’une certaine autonomie. Les aljamas juives permettent aux 200 000 juifs de former une « microsociété » avec ses synagogues, ses écoles talmudiques et ses boucheries casher. Pour la majorité d’entre eux ce sont des petits commerçants mais les princes de l’Église et les seigneurs confient à l’élite de la communauté juive le soin de gérer leurs finances et de collecter les impôts et les taxes.

Tout se passe à peu près correctement en temps de vaches grasses mais que viennent les vaches maigres – c’est le cas avec la peste noire du XIVe siècle qui provoquent famines, hausses de prix et pression fiscale – et l’antijudaïsme renaît. Des massacres de juifs ont ainsi lieu à Pampelune en 1321, à Tolède en 1335 et à Valladolid en 1367. La situation atteint un paroxysme en 1391 à Séville où l’archidiacre profite de la mort du roi Jean Ier pour inciter aux massacres.

Face à cette montée de violence, de nombreux juifs se convertissent. On les appelle des marranes pour les opposer aux maurisques qui sont des musulmans convertis. Marranes comme maurisques constituent ce qu’on appelle les « conversos ». Dans toutes les grandes villes, des dynasties de marchands conversos occupent des positions dominantes, la conversion permettant d’accéder à des fonctions autrement interdites en particulier dans la magistrature, l’armée et le clergé.

C’est dans ce contexte que deux processus vont être engagés qui méritent qu’on s’y arrête : l’adoption de statuts de pureté du sang (limpieza de sangre) et l’Inquisition. Entre 1478 et 1502, Isabelle et Ferdinand prennent en effet trois décisions étroitement liées et complémentaires : ils obtiennent du pape la création de l’Inquisition et approuvent la rédaction de statuts de pureté du sang ; ils expulsent les juifs ; ils obligent enfin les musulmans de la couronne de Castille à se convertir au catholicisme.
A - Les statuts de pureté du sang ou la limpieza de sangre
C’est dans ce contexte d’assimilation des conversos que le mythe de la pureté du sang va se développer. On prétend qu’il n’est pas possible d’être un chrétien fidèle si on n’est pas un « vieux chrétien ». Le sang maure ou juif, affirme-t-on, transmet une tare héréditaire, la haine du Christ et une seule goutte suffit à créer la macule. Toute possibilité de purification des conversos par des actes authentiquement chrétiens est donc impossible : c’est le sang qui souille et non l’acte. Cervantès, fils de maurisque, va jusqu’à déclarer : « Je suis né maurisque et n’en suis pas moins bon chrétien car Dieu accorde sa grâce à qui bon lui semble. Ma race impie qui souille l’Espagne n’est bonne qu’aux galères. » Quant à Thérèse d’Ávila, fille et petite-fille de marrane, elle doit quitter Tolède pour Ávila, son grand-père, marrane redevenu juif, étant ruiné.

Dès la première moitié du XVe siècle, les ordres religieux (sauf les franciscains, les dominicains et les jésuites) commencent à se fermer aux nouveaux chrétiens. Le premier statut imposant des enquêtes de pureté de sang (información de limpieza de sangre) est celui de la cité de Tolède en 1449. Mais aucune méthode n’est encore fixée pour « dépister » les conversos. C’est progressivement que le mélange avéré des filiations fait apparaître le besoin d’une recherche systématique de sang impur. Le statut de pureté de la cathédrale de Tolède est modifié en 1547. Il exige désormais que les enquêtes soient faites par des autorités compétentes appartenant à l’Église et non plus par le candidat lui-même. Sollicités d’arbitrer, le pape et le roi donnent leur aval à la rédaction de statuts de « pureté de sang ». Très vite, le mouvement de rédaction de statuts fondés sur la limpieza de sangre touche les universités, les ordres militaires, le notariat. À la fin du XVIe siècle, il n’est plus possible d’adhérer à une association quelconque sans être réputé vieux chrétien.

Les prétendants aux places dans des professions ou institutions dotées de statuts doivent apporter, accompagnés de témoins, « une information de pureté de sang » avec trois preuves positives (tres actes positivos). Le plus souvent, il s’agit d’une formalité : les trois témoins jurent devant un officier public qu’à leur connaissance l’intéressé n’est pas « nouveau chrétien ». En revanche, dans les grandes organisations comme l’armée ou les universités, le candidat doit payer un ou plusieurs commissaires pour qu’ils se rendent dans les villes dont il est originaire et fassent une enquête approfondie sur chacune des branches de la famille jusqu’aux grands-parents inclus. Ces enquêtes coûtant de plus en plus cher, l’accès à ces grandes institutions est réservé aux classes les plus favorisées. En fait, ces enquêtes apparaissent davantage comme une institution de contrôle social que proprement confessionnel ou religieux. Il s’agit pour le candidat de prouver qu’il est du même niveau social que les membres du groupe auquel il veut adhérer. Dès lors, toutes les élites du pays sont en fait « nouvelles chrétiennes ».

Bien que ces enquêtes soient le fait de corporations, la monarchie et ses institutions ne font rien pour s’y opposer. L’État assume la pureté de sang et sa responsabilité est directement engagée à travers l’Inquisition sans laquelle le mythe n’aurait pas pris cette ampleur historique. De fait, l’idéologie de la limpieza de sangre est l’un des rares éléments d’un consensus capable de faire tenir ensemble les différents royaumes du pays. Et si au XVIe siècle le chancelier Olivares tentera sans grand succès de combattre ce système, ce sera surtout pour renforcer la main de l’État contre les oligarchies locales qui contrôlent le pays. Pour pouvoir récompenser les serviteurs de l’État sans être en quoi que ce soit gêné par les statuts de pureté du sang, il fera attribuer massivement les habits de Saint-Jacques avec, pour toute information de pureté de sang, une enquête de trois jours à Madrid appelée « patrie commune ».
LE CHANCELIER OLIVARES (1587-1645)Né à Rome d’une famille de la noblesse andalouse – son père y représentait comme ambassadeur Philippe II d’Espagne –, Gaspar de Olivares fit ses études à l’université de Salamanque avant de rejoindre la Cour de Philippe IV où il travailla près de son oncle qui était le premier des ministres du roi, avant de lui succéder en 1622 et de diriger pendant vingt ans la politique royale. Accusant les ministres de Philippe III d’avoir dilapidé le trésor royal, son souci premier fut de remettre de l’ordre dans les finances royales en réduisant les charges et en procédant à une répartition plus juste de l’impôt entre les provinces du royaume. Sa politique fiscale souleva des protestations et provoqua des troubles en Biscaye, en Catalogne et au Portugal. Olivares tenta aussi de réformer l’administration castillane en remplaçant les conseils traditionnels par des juntes nouvelles. Soucieux de maintenir l’hégémonie espagnole dans le monde alors que la monarchie castillane n’avait plus les moyens de sa politique, il mena avec succès des opérations militaires dans les Provinces-Unies et dans l’Empire germanique. La multiplication des fronts aboutit à des revers en Flandre et en Catalogne où les troupes françaises s’emparèrent du Roussillon. Cet échec scella sa mort politique quand le roi, sous la pression de la noblesse, le contraint à l’exil.


B - L’Inquisition
Le premier mouvement des Rois Très Catholiques après les émeutes de Tolède et d’Andalousie à la fin du XVe siècle est d’abord, pour rétablir l’ordre public, d’assurer la protection des juifs. Mais ils sont désormais astreints à porter la rouelle et à vivre dans des ghettos, les juderia, formule qu’ils n’acceptent que comme prix de la protection royale.

Dans une lettre à la communauté juive de Séville, Isabelle écrit le 6 septembre 1477 :

« Je prends sous ma protection les juifs des aljamas en général et chacun en particulier ainsi que leurs personnes et leurs biens ; je les garantis contre toute attaque de quelque nature qu’elle soit […] ; j’interdis qu’on les frappe, qu’on les blesse, qu’on les tue ; j’interdis qu’on laisse impunis les attaques, les coups, les assassinats. »


Mais les rois veulent aller plus loin et mettre fin à la singularité espagnole dans la chrétienté. On accuse les conversos d’être convertis pour des raisons sociales et de continuer à pratiquer le sabbat et Yom Kippour. Il faut donc se doter d’un instrument de contrôle de la foi. Dès lors, les rois obtiennent du pape Sixte IV la bulle Exigit sincere devotionis du 1er novembre 1478 qui crée l’Inquisition espagnole.

Appelée aussi Saint-Office, l’Inquisition était apparue en 1230 dans le Sud de la France et en Allemagne. Tribunal ecclésiastique dont les juges étaient directement nommés par le pape, le Saint-Office avait pour mission de réprimer les hérétiques par la prison et par le feu. Elle ignorait les privilèges personnels et locaux aussi bien que les fueros (fors provinciaux). En Espagne, le pape renonce à sa prérogative directe et confie la mission de défendre la foi au pouvoir civil : il autorise les Rois Très Catholiques à nommer des inquisiteurs. Installée au départ seulement en Castille, l’Inquisition est étendue trois ans plus tard en Aragon puis, à la fin du XVIe siècle, aux colonies américaines. Le Saint-Office survivra en Espagne jusqu’au début du XIXe et ne sera définitivement aboli qu’en 1834.
Au sein de la curie, la Sacrée Congrégation de l’inquisition romaine et universelle est créée en 1542 par Paul III pour lutter contre les progrès du protestantisme. Le pape Pie X la réforme en 1908 et lui donne le nom de Sacrée Congrégation du Saint-Office. Elle est enfin réformée par le motu proprio de Paul VI Integrae servandae de 1965 et prend son nom actuel de Congrégation pour la doctrine de la foi.

L’Inquisition d’Espagne s’appuie sur les mêmes textes et les mêmes procédures que son homologue médiévale. Mais les Rois Catholiques – et c’est la singularité politique espagnole – créent un lien organique entre l’institution nouvelle et la Couronne. Si l’inquisiteur général est nommé par le pape, il l’est sur proposition du roi et agit ensuite sans droit de regard de Rome. Le plus célèbre fut Tomas de Torquemada. L’inquisiteur général est assisté d’un conseil de la Suprême et Générale Inquisition, vulgairement appelé Suprema. Ce conseil est composé de six membres que l’inquisiteur général nomme après consultation du roi. Dans chacun des vingt districts inquisitoriaux, il y a un à quatre inquisiteurs, ecclésiastiques pourvus de grosses prébendes et s’appuyant sur un réseau de bénévoles qui reçoivent les dénonciations et sont les yeux, les oreilles et les bras séculiers du Saint-Office. L’appel à la délation est généralisé : « Qu’ils n’hésitent point à dénoncer y compris leur frère, leur sœur et leur père… »
TORQUEMADA (1420-1498) ET L’INQUISITION ESPAGNOLEConfesseur d’Isabelle de Castille et de Ferdinand d’Aragon, Tomas de Torquemada a exercé une influence capitale sur les Rois Très Catholiques à un moment où leur union scellait l’unité espagnole. Convaincu que le royaume reconquis et unifié était le signe de la volonté divine, Torquemada estimait que la mission de l’Espagne était de défendre la foi catholique en exterminant tous ses adversaires. Nommé en 1482 inquisiteur général par le pape au moment où il entrait par ailleurs au conseil des rois, le dominicain joua un rôle décisif pour organiser l’Inquisition et poursuivre marranes et maurisques. Il réorganisa l’institution en la coiffant par une cour supérieure d’appel qu’il présidait lui-même et fit promulguer un code de procédure qui fournissait tous les chefs d’accusation (sorcellerie, usure, bigamie…) pour poursuivre et exécuter les suspects. Torquemada mourut à Ávila après avoir incarné les autodafés et les bûchers de l’Inquisition espagnole, convaincu qu’en brûlant les hérétiques et les pécheurs il assurait leur salut…

Couvrant par son réseau hiérarchique d’agents l’ensemble du territoire, l’Inquisition sera la seule institution nationale espagnole qui puisse agir aussi bien en Castille qu’en Aragon et en Navarre, sur les terres du roi comme sur celles des seigneurs locaux. Elle est donc un instrument remarquable pour l’État. Créée au départ pour poursuivre les nouveaux chrétiens juifs, puis les maurisques, elle s’intéresse ensuite aux vieux chrétiens qu’elle peut châtier pour blasphème, bigamie ou pratique de la magie… Elle devient aussi un instrument efficace au service de l’absolutisme, le roi n’hésitant pas à utiliser les inquisiteurs pour surveiller ses propres agents. Seule institution à avoir compétence sur tout le territoire de la double couronne et sur tous les ordres, l’Inquisition est une institution régalienne qui ignore les privilèges du clergé et de la noblesse. Le préambule du Code de procédure publié en 1484 dispose : « Sur ordre des sérénissimes roi et reine, moi, Inquisiteur général… ». C’est du pouvoir temporel que Torquemada se réclame même s’il tient formellement sa mission du pape. Après le concile de Trente, l’Inquisition se préoccupe de poursuivre tous ceux qui, de près ou de loin, s’intéressent au protestantisme et pratique de spectaculaires autodafés. L’Index, recueil établissant les livres interdits, permet ainsi une redoutable censure politique et morale. Enfin, entre 1555 et 1570, elle concentre également son action sur tout ce qui touche à la morale sexuelle et au respect dû au clergé.

Toutefois, selon les historiens contemporains qui commencent à dépouiller les archives, l’Inquisition aurait été beaucoup moins efficace qu’on a voulu le dire. En Aragon, le système local serait parvenu à protéger les maurisques, l’Inquisition locale se contentant d’exiger d’eux le versement d’une taxe, ce qui leur laissait la liberté de « mahométiser » en paix. En Galice, elle aurait eu pour cible principale les marranes portugais. Il semble également que l’Inquisition ait souffert de difficultés financières et de problèmes de recrutement. Quant aux dénonciations, elles auraient été très mal vues par l’ensemble de la population. Selon les données les plus récentes, si le système prononça beaucoup de condamnations, il n’y aurait eu sur cent ans qu’une soixantaine de mises à mort. Ce chiffre ne change rien à la nature du système mis en place.

C - L’expulsion des juifs et des musulmans
Les Rois Très Catholiques avaient fait le pari que l’Inquisition obligerait les conversos à renoncer au judaïsme. Torquemada pensait de son côté que, pour accélérer le processus, il fallait expulser les non convertis, principal obstacle à l’assimilation des conversos. Et pourtant les conversos étaient proches des rois : ainsi, Hernado de Talavera, confesseur de la reine Isabelle, joua un rôle essentiel de 1474 à 1492, date à laquelle il fut nommé archevêque de Grenade reconquise.

Le décret d’expulsion de 1492 les prend au dépourvu. La seule explication est celle qui figure dans le préambule :

« Vous savez ou vous devez savoir que, depuis que nous avons été informés qu’en raison de leurs communications nombreuses avec les juifs, certains mauvais chrétiens de nos royaumes persistent à judaïser et à apostasier notre sainte foi catholique, nous avons ordonné, dans l’assemblée des Cortès tenue à Tolède en 1480, que les juifs soient mis à part dans toutes les villes, cités et places de nos États, en leur attribuant des juiveries où ils puissent vivre, dans l’espoir que cette séparation mettrait fin à ces maux. Et en outre, nous avons commandé d’établir l’Inquisition dans nos royaumes et seigneuries, ce qui a été fait depuis douze années, et a abouti à la condamnation de beaucoup de personnes reconnues coupables […]. Cependant, le grand dommage causé aux chrétiens a persisté, résultant de leur participation aux pratiques des juifs, lesquels ont démontré qu’ils poursuivaient par tous les moyens l’œuvre de subversion, pour détourner les fidèles de notre sainte foi catholique, les en éloigner, les attirer, pervertir et convertir à de détestables croyances et opinions […]. Pour ces motifs, Nous, avec le consentement et avis de maints prélats, nobles et chevaliers de Nos royaumes, et d’autres personnes de savoir et de conscience, après mûre considération à ce sujet, nous avons décidé d’ordonner à tous lesdits juifs, hommes et femmes, de quitter Nos royaumes et de ne jamais y entrer. À l’exception de ceux qui accepteraient d’être baptisés, tous devront partir à la date du 1er juillet 1492 et ne pas rentrer sous peine de mort et de confiscation de leurs biens […]. Toutefois, jusqu’au moment fixé pour l’exode, tous demeureront sous la protection royale [2] … »


Le décret donne aux juifs quatre mois pour quitter l’Espagne. Il ne leur demande pas explicitement de choisir entre la conversion et l’exil mais c’est bien cette option qui est sous-entendue. C’est pourquoi beaucoup se convertissent car de surcroît, s’ils ont le droit de vendre leurs biens, ils ne peuvent emporter avec eux de l’or et de l’argent et les délais donnés rendent les lettres de change impraticables. Entre 50 000 et 100 000 se convertissent. Les autres se rendent au Portugal, en Italie et dans l’Empire ottoman.

Quant aux musulmans qui vivaient eux aussi dans des aljamas avec des écoles coraniques et des mosquées, leur nombre croît avec la prise de Grenade. L’accord sur la capitulation leur garantit la liberté de culte et le respect de leurs coutumes. Pour les Rois Très Catholiques, leur conversion ne s’impose pas, car ils vivent en marge de la société. En revanche, ils tiennent à faire des terres reconquises des terres chrétiennes. C’est la tâche confiée à l’archevêque Talavera qui, lui-même juif converti, veut convertir en douceur. Mais le résultat paraît trop modeste sept ans plus tard quand les rois reviennent en Andalousie. L’archevêque de Tolède, moine au tempérament de croisé, les convainc de s’en prendre aux chrétiens convertis à l’islam, les elches.

Puis, en violation flagrante des capitulaciones qu’elle avait accepté lors des victoires de la Reconquista, la Couronne oblige les musulmans du royaume de Grenade en 1502, puis ceux de Castille et d’Aragon, à recevoir le baptême. Isabelle la Catholique déclare de façon limpide : « Toutes les communautés ont droit au respect et au soutien royal. J’aurais voulu leur accorder ma protection mais si nous voulons créer une Espagne unie nous n’avons pas le choix. » En juillet 1501, les Rois Très Catholiques les invitent à choisir entre la conversion forcée et l’exil : la plupart se convertissent et deviennent des maurisques ; les autres sont expulsés. Un siècle plus tard, les maurisques – qui, dans leur immense majorité, restaient musulmans – sont à leur tour expulsés d’Espagne en 1609-1610 (près de 300 000 d’entre eux furent envoyés en Afrique du Nord).

Ainsi, en un peu plus d’un siècle, sous la pression populaire et mû par le désir de renforcer l’unité d’un pays fragile en lui donnant une religion commune, la monarchie est passée d’une politique de protection des minorités à une politique d’intégration forcée ou de liquidation. Le crime de foi a joué en Espagne le rôle dévolu en France au crime de lèse-majesté : dans les deux pays, il s’agissait de permettre au souverain, par une procédure d’exception, de se débarrasser des gêneurs. Si la défense du catholicisme a été au centre de la constitution de l’État en Espagne, c’est parce que la foi catholique constituait un puissant élément d’unité. L’inquisition choisit d’agir peu, faute de moyens, tout en magnifiant son action par la propagande. Sa puissance repose sur la théâtralisation des procès, les bûchers, les autodafés et les san-benitos. Comme l’écrit en conclusion d’une thèse consacrée à l’Inquisition espagnole Maria Escarmilla-Colin, « au-delà de la fascinante restitution de cette liturgie expiatoire, sans équivalent sous d’autres cieux qu’ibériques, c’est le public qui retient notre attention : la foule qu’il n’était nul besoin de rameuter mais qu’au contraire le service d’ordre contenait à grand-peine nous dit l’adhésion populaire à l’institution [3]  ».
Casaque jaune que devaient revêtir ceux qui étaient condamnés au bûcher par l’Inquisition.

Sublimation de l’instinct de mort au service de l’unité espagnole. C’est pour cette dimension politique et de passion collective que Pierre Chaunu voit dans l’Inquisition une institution moderne en ce qu’elle est « une intolérance organisée, institutionnelle et bureaucratisée. Cette forme est redoutable parce qu’elle fait peser une menace intolérable. Elle est une première forme de mainmise du politique qui assure seul la défense de la foi ». L’État ne se contente pas d’exiger de ses sujets qu’ils respectent les lois et l’ordre public ; il leur impose aussi une religion et considère comme suspects ceux qui ne la professent pas.

Ce refoulé, cet autre non conforme qu’on rejette, cette unité imposée par l’État au nom d’une pureté du sang, on le retrouvera dans l’Allemagne hitlérienne ou plus récemment dans l’ex-Yougoslavie avec la « purification ethnique ». Comment cependant ne pas s’interroger : « Par quel terrible dévoiement des hommes pieux, intelligents et cultivés – les inquisiteurs – au service d’un Dieu de miséricorde, des hommes non dépourvus d’humanité (au sens moderne et trivial du mot) […] ont cru pouvoir détruire pour sauver [4]  ? »


II - L’absolutisme
L’État mis en place en Espagne au XVe siècle est ordonné autour d’un pouvoir royal qui se transforme en État absolutiste. La Couronne dispose d’instruments efficaces (une administration, une armée de mercenaires et un système judiciaire) et s’estime investie d’une mission providentielle à la tête d’un nouveau peuple élu. Reprenant l’affirmation d’un roi du siècle précédent, Jean II (1425-1479), « j’occupe sur la terre une fonction que je tiens de Dieu » (el logar que de Dios tengo en la tierra), les Rois Catholiques se disent « vicaires de Dieu » (vicario di Dios).

Cette vision ne fait pas l’unanimité. Après la mort d’Isabelle la Catholique, une période d’instabilité politique s’ouvre jusqu’à l’arrivée de Charles Quint. Les premières Cortes réunies par le nouveau roi, celles de Valladolid en 1518, reprennent une pétition déjà exprimée aux Cortes d’Ocaña en 1469 : « Vous êtes notre mandataire et vos sujets vous paient pour remplir une fonction. » Le roi est présenté comme un mercenaire appointé par la nation : « En verdad nuestro mercenario es. »

Deux conceptions de l’État s’opposent alors :
	l’une, dans la continuité des théories médiévales, affirme que l’État est une communauté parfaite orientée vers le bien commun qui repose sur un pacte implicite entre le souverain et ses sujets. Elle conduit à préférer de bonnes institutions à un bon roi pour garantir le bien commun. C’est ce qu’affirme le légiste Garcia de Castrojeriz : « Mieux vaut que le royaume soit gouverné par une bonne loi que par un bon roi » (« Major cosa es mas de escoger que el reyno sera governado por muy buen ley que pour muy buen rey ») ;

	l’autre estime en revanche que, pour que l’État soit une communauté parfaite, rien ne doit venir limiter le pouvoir du prince sur la sagesse duquel tout repose. Fernan Perez de Guzman, un autre légiste, l’exprime à sa manière en disant : « Un bon roi plus qu’une bonne loi est nécessaire au royaume. La loi est sous le roi et non le roi sous elle » (« Buen rey mas que buen ley co necessario el reynado. Ella (la ley) es obra del rey, non rey de aquella »).


On insiste dans les deux conceptions sur la dualité du roi et du royaume : rey-reyno. Mais reyno reçoit dans l’Espagne des XVIe et XVIIe siècles une signification différente selon que l’on désigne le territoire sur lequel s’exerce l’autorité du roi ou la représentation politique de ce territoire, les Cortes. Dans les débats politiques, tout tourne autour du point de savoir s’il faut privilégier le prince ou considérer les deux termes comme constitutifs d’une réalité qui les englobe et les dépasse : la communauté politique. Dans cette vision, ce n’est plus le roi mais la communauté qui est dépositaire de la souveraineté. On aboutit à la formule suivante :

« Le royaume n’appartient pas au roi mais à la communauté ; la souveraineté appartient en droit naturel à la communauté et non pas au roi ; c’est pourquoi la communauté ne peut pas y renoncer » (relectio du 29 juin 1528 à Salamanque).


C’est cette théorie de la communauté politique qui est la plus communément enseignée dans les universités espagnoles notamment par Vitoria et Suárez. Selon Francisco de Vitoria, l’autorité politique a trois causes :
	une cause finale : assurer la protection des hommes et le bien commun ;

	une cause efficiente : Dieu, origine de toute autorité, ce qui suggère un droit naturel fondé non pas sur les décisions arbitraires et révocables des hommes mais sur les décrets de la Providence ;

	une cause matérielle, enfin : l’État, instrument de la communauté.


FRANCISCO DE VITORIA (1492-1546) ET L’ÉCOLE DE SALAMANQUECréée en 1218 par Alphonse IX de Castille, l’université de Salamanque fut rapidement la principale université de la péninsule Ibérique. Au milieu du XVe siècle, l’ouverture d’une bibliothèque et de quatre collèges correspondant aux arts majeurs lui permit de jouer un rôle important dans l’Europe médiévale à côté d’Oxford, de la Sorbonne ou de Bologne. Au Siècle d’or espagnol, au moment où la conquête des Indes occidentales, le droit international appelé alors jus gentium y connut ses premières élaborations sous l’impulsion de Vitoria qui fut le grand penseur catholique au moment de la Contre-Réforme. Reprenant la tradition scholastique et introduisant l’étude systématique de la Somme théologique de saint Thomas d’Aquin, ce dominicain fut à la fois le promoteur du droit des gens, le défenseur de la dignité des Indiens et le penseur d’une philosophie politique donnant à la communauté humaine un rôle essentiel dans la désignation des dirigeants séculiers.

De ces principes, trois conséquences sont tirées :
	les rois tiennent leur pouvoir non pas des hommes mais de Dieu par l’intermédiaire de la communauté qui leur en délègue le droit. Aux théologiens réformés qui fondent le pouvoir de droit divin des rois en citant saint Paul dans l’Épître aux Romains – tout pouvoir vient de Dieu (omnis potestas a Deo) –, les théologiens espagnols précisent la formule : « Tout pouvoir vient de Dieu mais par le peuple » (« omnis potestas a Deo per populum ») ;

	le législateur fait partie de la communauté. Il ne peut pas être au-dessus des lois et doit lui aussi s’y soumettre. Pour Suárez, la souveraineté appartient à Dieu seul et elle est simplement déléguée au peuple. Cet ordre se réalise par consensus entre le roi et le peuple à travers un pacte (pacto callado). Il s’ensuit que pour être légitime, toute loi requiert le consentement du peuple, faute de quoi elle serait sans valeur ;

	enfin, pour qu’une loi soit juste, il ne suffit pas qu’elle ait été édictée par une autorité légitime. Encore faut-il qu’elle soit ordonnée au bien commun. Le meilleur moyen d’éviter les abus est de limiter strictement par la loi le pouvoir du souverain, comme par exemple en affirmant que le roi ne peut établir des impôts sans le consentement des Cortes.


C’est dans ce contexte que se déploiera la fameuse rébellion des Comuneros contre Charles Quint auquel on reproche, en ayant accepté la dignité impériale, d’avoir fait passer les intérêts de la dynastie avant ceux de la nation. Ce faisant, il n’aurait pas respecté le contrat passé avec le peuple et ce dernier peut donc se soulever pour déposer un souverain devenu illégitime. Les Comuneros seront finalement défaits non sans que les Cortes aient élaboré un projet de constitution que Charles Quint refusera. Ce projet disposait que le royaume (el reino) tel qu’il est représenté aux Cortes est supérieur au roi (el rey) et que, en cas de conflit, les Cortès doivent avoir le dernier mot parce qu’elles représentent la communauté tout entière.
LA RÉVOLTE DES COMUNEROSLes historiens espagnols ont fait de la révolte castillane des Comuneros l’un des symboles de la réaction contre l’absolutisme de la dynastie des Habsbourg. Commencée à Tolède en 1520, la révolte – qui embrase ensuite Salamanque, Ségovie, Burgos et d’autres villes – exprime le refus des villes (des comunidades) de servir de fournisseurs d’hommes et d’argent pour les entreprises de Charles Quint. La révolte fut écrasée militairement un an plus tard en avril 1521 sur le champ de bataille de Villalar avant de disparaître définitivement en 1522. Durant ces deux années de troubles, le représentant du pouvoir central (le corregidor) abandonna son pouvoir à la comunidad victorieuse et les Cortes de la Santa Junta – assemblée des villes réunie à Ávila, puis à Tordesillas et Valladolid – devinrent un véritable gouvernement révolutionnaire qui entendait réformer le royaume. Les villes réclamaient le retour au « bon gouvernement » des Rois Catholiques, une organisation fondée sur une fédération de villes et une redéfinition des rapports entre le souverain et les Cortes (dont elles demandaient la réunion régulière et l’indépendance). Essentiellement composée de bourgeois des villes et de professions libérales, la comunidad s’est appuyée sur une participation importante des conversos. L’échec des Comuneros laissa le champ libre au pouvoir central relayé sur le territoire par ses corregidores mais les souverains tirèrent les leçons politiques de l’événement en associant davantage les Cortes aux orientations de la politique du royaume.

L’EMPIRE DE CHARLES QUINT[image: ]

AFDEC


III - L’État colonial et la naissance du droit international public
Contrairement aux puissances européennes qui, au XIXe siècle, se sont taillé de vastes empires coloniaux, la monarchie espagnole n’a joué qu’un rôle second dans la conquête des Indes occidentales du XVIe siècle. Celle-ci a été le fait d’entrepreneurs privés agissant de leur propre mouvement et devant parfois faire face à l’hostilité et aux réserves des représentants royaux dans les diverses colonies. La monarchie castillane a d’abord eu le souci de marquer sa prééminence sur le plan juridique dans le cadre d’instructions publiques. Puis, devant l’attitude des conquistadores face aux Indiens, elle a été contrainte d’intervenir et de mettre en place l’administration d’un État colonial. Une telle situation, inédite sur le plan international comme sur le plan du droit des États, a inévitablement donné lieu à d’intenses débats juridiques et politiques sur la légitimité de la conquête et l’attitude à adopter à l’égard des populations indigènes. Ces débats, animés par les juristes et théologiens de l’école de Salamanque, ont permis de constituer les premières fondations d’un droit des gens.
A - L’État colonial
Des mobiles religieux – évangéliser les païens – et économiques – l’Europe souffre d’une pénurie d’or depuis le XVIe siècle – sont à l’origine des grandes découvertes. L’exhumation de l’œuvre du géographe Ptolémée qui a représenté la terre comme une sphère et la mise au point d’outils de navigation comme la boussole ou le gouvernail d’étambot les ont rendues envisageables. Christophe Colomb partage la fascination des hommes de son époque pour les îles lointaines où abondent l’or, les perles et les pierres précieuses et il a appris à découvrir les cartes auprès de son frère. Imaginant que le Japon et la Chine sont proches de l’Europe, il convainc la reine Isabelle de Castille de lui confier une mission vers l’ouest.

Le souci de la couronne de Castille est d’encadrer les expéditions par des instruments juridiques appropriés. À cet effet, des capitulaciones conclues entre la Couronne et les conquistadores garantissent à la première une part du butin (le quinto real) à titre d’impôt et confèrent aux seconds des garanties diverses. Ainsi celles signées à Santa Fe le 17 avril 1492 avec Christophe Colomb, les capitulaciones de Santa Fe, lui confèrent des prérogatives exceptionnelles : il obtient le titre d’amiral des Rois Catholiques ainsi que celui de vice-roi et gouverneur général « dans toutes les îles et tous les continents qui, par sa main et son industrie, peuvent être découverts ou conquis dans lesdites mers océanes ». Ces capitulations lui accordent le dixième de tous les produits découverts, y compris l’or, l’argent et les pierres précieuses. Il est de surcroît autorisé à recevoir un huitième des bénéfices du commerce et du négoce. Colomb touche l’Amérique aux îles Bahamas en octobre 1792. Il effectuera trois autres expéditions.
Inquiet à la perspective que, sur l’avis des légistes des rois espagnols, les actes conclus avec un étranger (il était originaire de Gênes) soient considérés comme « nuls ab initio », Christophe Colomb fait recopier tous les actes notariaux comprenant les promesses qui lui ont été faites par les Rois Très Catholiques et demande à des juges d’authentifier ses titres. L’un des exemplaires figure dans les archives diplomatiques du quai d’Orsay.

Complétant ces pactes originels, des instructiones viennent en outre encadrer l’action locale des conquistadores en fixant des règles tant pour l’aménagement des villes que pour le bon traitement des indigènes ou le maintien de l’ordre public. L’objectif recherché est d’éviter que les conquistadores – qui recevaient des charges de gouverneurs (adelantado ou capitan général) transmissibles sur deux ou trois générations – n’instaurent un système de type féodal.

Mais le mécanisme crucial – qui fut à l’origine des controverses politiques les plus fortes – est la fameuse encomienda. Ce système signifie que les communautés indiennes – dont la Couronne héritait des droits des chefs – sont concédées à des particuliers qui doivent s’engager en contrepartie à développer l’instruction religieuse des Indiens. Il revient dans la pratique à mettre la main-d’œuvre indienne à la disposition des colons (les encomenderos), ceux-ci exigeant en outre des contributions en nature. Les formes multiples d’oppression liées à ce système et l’exploitation des Indiens suscitent de vives critiques venant notamment des missions religieuses des ordres mendiants et des jésuites. Elles critiquent la brutalité et la cupidité des conquistadores et font pression sur la Couronne pour qu’elle fixe des normes légales de cohabitation.

Les lois de Burgos du 27 décembre 1512 reconnaissent la liberté personnelle des Indiens mais tout en maintenant l’encomienda qui permet leur instruction religieuse et leur contrôle politique. Un homme, Bartolomé de Las Casas, joue alors un rôle clef. Au terme d’un combat mouvementé, il finit par obtenir de la Couronne des ordonnances de bon traitement des Indiens en 1521, puis la mise en place de postes de « protecteur des Indiens ». Mais constatant que les résultats sont modestes, il reprend son combat et finit par arracher, avec le soutien des théologiens de Salamanque, un nouveau dispositif légal en 1542 : les Leyes Nuevas. Celles-ci constituent une sorte de Magna Carta de la politique de colonisation. Les pouvoirs des conquistadores sont restreints, l’encomienda étant soumise à un contrôle bureaucratique sévère et les Espagnols sont interdits de séjour dans les villages indiens afin de mettre les communautés à l’abri des mauvais traitements. Bartolomé de Las Casas justifie en ces termes ses positions à l’égard de la communauté indienne :

« Il n’y a point de nations au monde, pour rudes et incultes, sauvages et barbares […] qu’elles soient, et même parfois proches des bêtes brutes, qui ne puissent être persuadées, amenées et réduites à un ordre policé, et devenir paisibles et pacifiques envers les autres hommes, à condition d’user à leur égard de moyens appropriés et de suivre la voie digne de l’espèce humaine, à savoir amour, mansuétude et douceur, sans jamais s’écarter de cette fin. La raison de cette vérité est celle qu’exposa Cicéron dans le De Legibus, à savoir que toutes les nations du monde sont faites d’hommes qui tous ne répondent qu’à une seule définition : ce sont des êtres rationnels. Tous ont leur entendement, leur volonté et leur libre arbitre puisqu’ils sont formés à l’image et à la ressemblance de Dieu […]. C’est ainsi que tout le lignage des hommes est un, et tous les hommes sont semblables par leur origine et leur nature, et aucun ne naît instruit ; et ainsi nous avons tous besoin au début d’être guidés et soutenus par ceux qui sont nés avant nous [5] . »

BARTOLOMÉ DE LAS CASAS (1474-1566)Né à Séville dans une famille de commerçants, Bartolomé de Las Casas partit chercher fortune dans le Nouveau Monde et s’installa à 28 ans à Haïti. Il bénéficia d’une encomienda « coloniale » qu’il exploita sans scrupule jusqu’à sa conversion en 1514 quand il découvrit, alors qu’il avait été ordonné prêtre depuis plus de deux ans, que le système était profondément injuste et tyrannique pour les Indiens. Ne se contentant pas de le dénoncer avec véhémence, il rentra plusieurs fois en Espagne pour tenter de convaincre le roi et ses conseillers d’abandonner un système contraire à la dignité de l’homme. Revenu à Haïti avec le titre de procureur des Indiens, il se heurta inévitablement aux réactions des colons. La même hostilité se fit jour au Venezuela où il tenta de mettre en place en 1520 un système d’exploitation moins critiquable mais cependant sévèrement jugé par les Indiens eux-mêmes. Il devint alors dominicain et fit, dix ans durant, des études approfondies de théologie. Doctrinalement mieux armé pour combattre un système qui s’étendait avec la conquête récente du Mexique et du Pérou, il fit partie du petit groupe qui, avec de Soto et Vitoria, inspira à Charles Quint les Leyes Nuevas de 1542 dont la promulgation déclencha la vive opposition des colons. Revenu en Espagne au milieu du siècle après l’échec des Leyes Nuevas, rapidement suspendues par l’empereur pour calmer les révoltes des colons, il se consacra alors à la rédaction de ses grands traités (Historia de Las Indias, De Thesauris, Las Doce Duces) dans lesquels il poursuivait son combat en faveur des Indiens en affirmant notamment que la souveraineté du roi de Castille sur le Nouveau Monde ne lui donnait pas d’autre privilège que d’annoncer l’Évangile aux Indiens en respectant leur liberté et leurs droits fondamentaux.

Cette politique de ségrégation-protection eut pour conséquence de mettre en place deux « respublicas ». À côté des conquistadores qui avaient leurs propres règles politiques, les communautés indiennes disposaient d’une administration propre et d’une certaine autonomie sous la surveillance de fonctionnaires de la Couronne (les corregidores). Elles étaient ainsi soustraites à la juridiction des villes espagnoles. En 1524, Charles Quint fonda un Conseil suprême des Indes chargé d’administrer l’empire castillan d’Amérique. De même, une justice se mit progressivement en place avec des audiencias chargées de surveiller les gobernadores dont les décisions pouvaient être contestées devant elles.

Malgré le développement d’une administration bureaucratique aux XVIIe et XVIIIe siècles, lié à l’extension des réglementations de l’État dans tous les domaines de la vie outre-mer (conditions de travail, approvisionnement des villes, organisation des marchés et fiscalité.), les intérêts particuliers des fonctionnaires locaux et de l’oligarchie coloniale permettaient de contourner la réglementation. Deux phénomènes se développèrent : la vénalité des offices – qui était prévue par la loi depuis Philippe II et permettait à la Couronne de tirer profit de sa présence – et le beneficio de empleos – qui permettait l’achat, non d’une charge, mais d’une fonction. Pendant le temps où ils l’exerçaient, les fonctionnaires pouvaient facilement rentrer dans leurs frais en pratiquant la corruption. Face à l’État, les groupes d’intérêts coloniaux pouvaient ainsi, avec toutes les apparences de la légalité, acheter des droits ou entrer directement dans la hiérarchie administrative pour y défendre leurs intérêts.

B - Le développement du jus gentium et de la guerre juste
La conquête et l’attitude face aux populations indiennes donnèrent lieu à de vifs débats entre théologiens qui rejaillirent sur la politique de l’État et conduisirent la monarchie à intervenir pour protéger les populations indiennes contre les conquistadores. Ces interventions suscitèrent des insurrections locales comme celle de Pissaro au Pérou. Les conquistadores se révoltèrent en effet en faisant valoir contre les Leyes Nuevas l’argument – juridiquement indiscutable – qu’elles avaient été adoptées sans le consentement des communautés locales. Les rebelles reprenaient ainsi à leur compte les thèses des théologiens du droit naturel qui mettaient en avant l’exigence d’un consentement de la communauté à la loi du prince.

Mais le débat politique majeur porta sur les droits du conquérant et opposa deux écoles. Pour la première, dont le porte-parole le plus connu était Sepulveda (1490-1573), la domination coloniale était un devoir et la guerre faite aux Indiens une guerre juste en raison de leurs mœurs barbares, de leur idolâtrie et de leurs sacrifices humains. Dieu, disait-il, a chargé les conquistadores de conquérir ces terres pour les délivrer de pratiques contraires à son projet. La guerre est donc juste parce qu’elle permet de convertir des populations infidèles ou barbares et il est légitime de les soumettre au travail forcé pour les contrôler et les convertir. Ainsi l’encomienda se trouvait-elle justifiée au nom de la défense de la chrétienté…
SEPULVEDA (VERS 1490-1573)Né à Cordoue à la fin du XVe siècle, Juan Ginès de Sepulveda fit ses études à la célèbre université de Bologne avant de devenir l’historiographe de l’empereur Charles Quint. Son nom est associé à la dispute académique et politique qui l’opposa à Las Casas et à Vitoria sur les droits des populations indiennes. Dans son ouvrage Democrates secundus sive Dialogus de justis causis belli, il affirme une conception de la colonisation qui nie tout droit aux Indiens et prône la constitution d’un empire universel pour la propagation de la vraie foi catholique jusqu’aux extrémités de la terre. Malgré les vives récusations apportées par les théologiens de Salamanque, ses idées connaîtront un grand succès dans l’Espagne des Rois Catholiques, son livre historique sur la découverte du Nouveau Monde ayant été traduit dans la langue castillane.

La seconde école trouva son théoricien en la personne du dominicain de Salamanque, Francisco de Vitoria (1492-1546), qui avait abordé la question du droit de la colonisation et de la guerre juste dans un mémoire sur les Indiens, le célèbre De Indiis. Dans ce mémoire, Vitoria rejetait plusieurs des thèses avancées pour justifier la conquête des Indes qu’il s’agisse de la domination de l’empereur sur le monde, de la souveraineté temporelle du pape sur toute la Terre qualifiée de « possession ecclésiale », des droits nés de la découverte ou de l’obligation de sauver les âmes, fût-ce par la violence, et de punir les péchés idolâtriques des barbares. Il invoqua en revanche plusieurs titres selon lui légitimes pour défendre la colonisation – titres qui constituent l’amorce d’un droit international public – et prescrivit un certain nombre de limitations pour la guerre juste.
1 - L’amorce d’un droit international
Le point de départ de l’analyse de Vitoria telle qu’il la déploie dans son ouvrage majeur, le De potestate civili (PC), est qu’il existe une communauté universelle du genre humain, une « totius urbis » (PC, § 21) fondée sur l’amitié. Cette amitié, reflet du droit naturel, permet de dire qu’il y a un bien commun universel, un « bonum commune totius urbis », qu’il est nécessaire de préserver. Mais, autre point essentiel de sa doctrine, cette communauté n’est pas une communauté d’individus – il ne saurait exister de cosmopolis ou d’État mondial – ; cette communauté est une communauté d’États car chaque peuple a le droit de se constituer en État (PC, § 7 et § 9). Dès lors, pour préserver le bien commun universel, il faut que cette « communauté de communautés » soit soumise à un ordre juridique qui lui est propre, le jus gentium ou droit des gens : « L’univers entier qui constitue en quelque manière une res publica possède le pouvoir de porter des lois équitables s’appliquant à tous comme sont les règles du droit des gens. »

L’État ou la Respublica est une communauté parfaite, c’est-à-dire un tout pour elle-même qui a ses lois propres, son conseil, ses propres magistrats. La souveraineté est le droit de gouverner l’État dans son ordre (« in suo ordine »), c’est-à-dire dans les limites du droit. Suárez ira plus loin dans l’analyse en soulignant que, si toute communauté est parfaite, aucune ne peut se suffire à elle-même au point de ne pas avoir besoin des autres soit pour son mieux-être soit par nécessité. Pour ce motif, elles ont besoin d’un droit qui les dirige et les ordonne convenablement dans ce genre de relations. Dans le cadre du jus gentium, la souveraineté (ou summa potestas) n’est pas absolue ; elle est limitée par les exigences fondamentales du droit des gens.
FRANCISCO SUÁREZ (1548-1617)Jésuite et théologien espagnol, né à Grenade, Francisco Suárez fut élève en droit canon à Salamanque avant d’enseigner la philosophie et la théologie dans divers collèges de Castille. Il passa l’essentiel de sa vie à écrire une œuvre théologique considérable et réalisa un commentaire de l’œuvre d’Aristote, les Disputationes metaphysicae (1597), qui éclaire ses positions sur l’origine et les fondements du pouvoir politique. Ses théories politiques – dans lesquelles il présente un premier jus gentium d’inspiration chrétienne et une réflexion sur la Cité – sont exposées dans le De Legibus (1612) et dans la Defensio fidae catholicae (1613). S’opposant au principe de la monarchie de droit divin, il considère que les peuples eux-mêmes sont la source de l’autorité politique. Prenant part aux débats sur les pratiques coloniales espagnoles dans les territoires conquis en Amérique du Sud, il rejoint Vitoria dans sa critique de la conquête justifiée par la seule défense de la foi et considère les territoires occupés par des communautés indiennes comme de véritables communautés politiques ayant vocation à être souveraines.

Vitoria distingue un jus gentium naturel et un jus gentium positif. Le premier est moralement nécessaire : il constitue un droit commun de l’humanité qui repose sur les droits fondamentaux de la personne humaine et que les États ne sauraient abroger : le droit de migration et d’établissement, le droit de commercer librement, le droit de naviguer librement. Le second est un jus inter gentes qui doit respecter ce droit naturel.

Il met en évidence plusieurs droits au sein d’un droit général de paisible communication – jus communicationis – seule solution équitable, affirme-t-il, pour résoudre les problèmes démographiques, économiques et sociaux du monde :
	le droit d’universelle circulation et d’universelle transmigration : c’est lui qui justifie que les Espagnols aient le droit de passer dans les terres des Barbares sans que ceux-ci puissent s’y opposer. La terre peut être parcourue par tous car « tout étant commun à l’aube des temps, chacun peut se rendre là où bon lui semble et a le droit d’y être accueilli et traité dignement » ;

	le droit de naturalisation : personne ne peut empêcher quelqu’un d’être accueilli dans une Cité et, s’il s’y installe et y exerce une activité, d’y acquérir des droits. Le premier de ces droits est de pouvoir être naturalisé ;

	le droit de commercer librement : les richesses naturelles étant un bien commun, personne ne peut empêcher les Espagnols de commercer avec les Barbares ;

	le droit du premier occupant sur les découvertes naturelles : « Ce qui n’appartient à personne appartient au premier occupant. » Cela vaut aussi bien pour l’or du sol que pour les perles qui sont au fond des eaux.


Ces principes généraux du jus gentium sont applicables à tous et notamment aux sociétés non chrétiennes. Suivant saint Thomas, Vitoria estime en effet que le pouvoir politique étant de droit naturel et non de droit divin, sa légitimité est indépendante de la religion. S’il reconnaît aux chrétiens un devoir de propagation de la foi pour convertir les barbares (qui sont non seulement en état de péché mais même hors d’état de faire leur salut), il leur interdit de faire violence à leur conscience religieuse. L’adhésion à la foi chrétienne est libre. Les Espagnols peuvent donc s’installer librement, acquérir droit de cité, enseigner et convertir. Mais la guerre et la violence ne peuvent se justifier pour des raisons religieuses. L’occupation des territoires non chrétiens ne peut donc être conçue que comme une tutelle conditionnelle dans le but de la promotion des indigènes (De Indiis, 16-17).

Quant aux lois édictées pour les communautés locales, elles doivent avoir comme finalité la défense de leurs intérêts légitimes. Vitoria insiste sur le principe de l’égalité des hommes entre eux et reconnaît à toute communauté le droit à l’autodétermination. « Toute société a le droit de se constituer en État. »

2 - Les limitations à la « guerre juste »
Dans le même souci de préserver la paix du monde, le théologien de Salamanque actualise les premières doctrines de la guerre juste telles qu’elles ont été pensées par saint Augustin puis par saint Thomas d’Aquin. Le principe fondamental est pour lui la primauté de la paix. Tout plutôt que la guerre. Il faut écarter des relations humaines tout ce qui perturbe la paix : « Il y a un plus grand bonheur à apporter la concorde au voisin qu’à le soumettre à la guerre. » La paix est toujours à rétablir et elle doit être le principe régulateur de la conduite des hostilités, même dans une guerre juste. Les trois règles d’or de la morale de la guerre telles qu’il les expose dans son De jure belli sont :
	de rechercher toute autre solution avant la guerre ;

	pendant une guerre, de rechercher sans haine le seul rétablissement de la justice ;

	après la guerre, d’user de la victoire avec modération.


LA DOCTRINE CHRÉTIENNE DE LA GUERRE JUSTEBien que le christianisme délivre par le Christ un message de paix – « Qui se servira de l’épée périra par l’épée! » (MC, 26 52) –, les chrétiens ont été conduits dans l’Empire romain, menacé par les Barbares, à christianiser la guerre. C’est saint Augustin, notamment dans son Contra Faustum, qui s’y emploiera en voyant dans la guerre l’une des conséquences du péché originel. La guerre étant inévitable en raison du désir de l’homme de dominer, il définit alors les trois conditions d’une guerre acceptable : une cause juste (« On appelle guerres justes celles qui punissent des injustices ») ; une intention droite (« chez les vrais adorateurs de Dieu même les guerres sont paisibles qui ne sont menées ni par cupidité ni par cruauté mais dans un souci de paix pour punir les méchants et secourir les bons ») et une autorité légitime (« L’ordre naturel, appliqué à la paix des mortels, demande que l’autorité et le conseil pour déclencher la guerre relèvent des princes »). La théorie de la guerre juste sera reprise dans le décret de Gratien au XIIe siècle, première compilation du droit canonique. Un canoniste, Rufin, la précisera dans sa Summa decretorum en 1137 en indiquant que la guerre est juste selon trois critères indissociables : en fonction de celui qui la déclare (« que celui qui la déclare ait l’autorité ou le pouvoir de le faire »), en fonction de celui qui la fait (« que celui qui fait la guerre la fasse avec une ferveur pénétrée de bonté ») et en fonction de celui qui la subit (« qu’il mérite d’être déchiré par la guerre ou sinon qu’il soit au moins réputé la mériter par de justes présomptions »). Au XIIIe siècle, saint Thomas d’Aquin (1224-1274) reprendra les conditions posées par Augustin en justifiant le recours légitime à la violence dès lors qu’il est décidé par une autorité légitime (« celui qui se sert de l’épée qu’un autre lui a confiée par son autorité n’encourt pas de peine ») et justifié par la recherche de la paix (« on ne cherche pas la paix pour faire la guerre mais on fait la guerre pour obtenir la paix. Sois donc pacifique en combattant afin de conduire par ta victoire ceux que tu combats à l’utilité de la paix »).

Ayant ainsi affirmé la primauté de la paix, Vitoria précise alors de manière très rigoureuse les « justes causes de guerre », qui s’analysent comme autant de limitations à la guerre. Il observe d’abord qu’il ne suffit pas « pour qu’une guerre soit juste, que le prince croit défendre une juste cause ». Sinon, précise-t-il, « elle serait juste des deux côtés » (§ 55-56).

Il estime ensuite qu’il faut examiner avec beaucoup de soin la légitimité et les causes de la guerre et entendre aussi les raisons de ses adversaires (§ 58). « Il ne suffit pas que le prince examine seul les causes de la guerre car il peut se tromper et ses conseillers aussi. » C’est pourquoi, anticipant les dispositions des États démocratiques, il estime nécessaire que le prince reçoive « l’avis de nombreux citoyens sages et avisés » (§ 68). La guerre, indique-t-il enfin, « n’est pas juste si elle entraîne de grands maux de chaque côté ». On ne peut recourir aux armes contre celui qui a une possession légitime tant qu’il y a doute car sinon la guerre serait juste des deux côtés.

Dès lors, la seule et unique cause de la guerre est l’injustice subie. Mais toute injustice ne suffit pas pour provoquer une guerre juste. Il n’est pas licite de punir par la guerre les auteurs d’injustices légères. La guerre reste un mal qui ne se justifie que par nécessité car le droit à la guerre (jus ad bellum) n’appartient aux États que dans la mesure où la société internationale ne possède pas d’organe d’exécution du droit : « seul est légitime ce qui est indispensable pour la défense du bien public » (De jure belli, § 15).

Vitoria achève sa démonstration en revenant sur les prétendues justifications religieuses de la guerre. « La différence de religion, écrit-il, n’est pas une juste cause de guerre. » Et ajustant son tir, il commente à destination des tenants de la première école : « Ceux qui utilisent l’Écriture pour dire que le Seigneur a condamné tous les Indiens et les a livrés aux Espagnols, il serait dangereux de les croire. » Une guerre ne peut être juste que si les Barbares s’opposent par la violence à la liberté du commerce et à la prédication chrétienne. Dans ce cas et seulement dans ce cas, il est permis aux Espagnols de s’emparer des terres et des provinces et de faire tout ce qu’on a le droit de faire dans une guerre juste : réciprocité, bonne foi et règle d’or.

Ultime conséquence de ce droit chrétien de la guerre : la justification de la désobéissance. « Les sujets ont le droit de ne pas combattre même sur ordre du prince si l’injustice de la guerre est évidente. » Non, précise-t-il, « pour tranquilliser leur conscience mais pour ne pas tuer des innocents » (§ 61).

Ces sages principes conservent toute leur actualité, cinq cents ans plus tard…




Conclusion

Après l’abdication de Charles Quint qui suit la paix d’Augsbourg en 1555, la nature de l’État en Espagne se modifie. Le royaume de Castille, qui n’avait été jusque-là que le primus inter pares, devient en quelque sorte l’État pilote. Même si les étrangers sont présents dans les affaires financières et militaires, la fin du règne de Philippe II marque une situation très déséquilibrée au profit de la Castille. Au siècle suivant, les risques politiques qu’elle comporte n’échappent pas au duc d’Olivares, grand chancelier d’Espagne. Dans un gran memorial à Philippe IV (1621-1665), il affirme que la grande affaire de son royaume serait de se faire roi d’Espagne et pour cela « de réduire les royaumes dont l’Espagne est composée au style et aux lois de Castille ». C’était reconnaître que l’empire de Charles Quint s’était réduit à un État multinational avec des corps politiques réunissant des peuples de langues, de tradition et d’histoire différentes, chacun conservant sa législation et son économie propres. Le seul lien qui assurait l’unité du royaume était en effet la personne du roi. Partout s’appliquait le principe posé par le jurisconsulte Juan de Solorzano Pereira : « Chacun des territoires qui composent la monarchie doit être gouverné comme si le roi, qui règne sur tous, l’était seulement de celui-là. » Mais le souverain ne pouvant être partout, il s’installe en Castille où il recrute le personnel politique et administratif, la Castille étant le seul État à ne pas avoir de vice-roi. Les rois sont rois de Castille, d’Aragon, comte de Barcelone et non rois d’Espagne. Conseillant à son souverain de faire de ses divers royaumes d’authentiques partenaires, Olivares suggère que des Portugais et des Aragonais soient nommés à d’importantes charges en Castille et que le roi se montre davantage à ses sujets en résidant provisoirement à Barcelone et à Lisbonne. Une telle ambition suppose un pouvoir royal plus fort en Castille et se heurte aux résistances de la noblesse et de l’Église qui refusent un processus qui risquerait de les marginaliser. Le ralentissement de l’arrivée des métaux précieux, la renaissance du sentiment national en Catalogne et au Portugal, la guerre de Trente Ans... rendront plus difficile la tâche du souverain et constitueront autant de freins à la consolidation de l’État.
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Chapitre 11. La Pologne
De la tolérance à l’intolérance


La Renaissance et le temps des réformes ouvrent une séquence singulière dans l’histoire polonaise : le XVIe siècle est comme en Espagne ou dans les Provinces Unies un « siècle d’or » mais la mort du dernier des Jagellons ouvre une période plus troublée qui s’achèvera au XVIIe siècle par ce que les historiens qualifient de « déluge polonais » marqué par la faiblesse de l’État, la déliquescence de la société et en définitive le partage du pays par ses voisins.

Le Siècle d’or est le fruit du patient travail de consolidation de l’État du Moyen Âge. Le développement de l’instruction et de l’imprimerie, la prospérité économique des grandes villes marchandes et des ports de la Baltique, la puissance politique de la noblesse et l’équilibre des pouvoirs réalisé avec les rois sont autant de signes de réussite. Cette réussite se double d’un jeu politique habile et efficace sur le plan européen qui fait de la monarchie polonaise une des puissances reconnues dans le concert des nations naissantes.

Alors que, dans d’autres États de l’espace européen, le surgissement des réformateurs a entraîné des conflits politiques et des guerres de religion, la Pologne, pourtant pointe orientale avancée du christianisme depuis le XIe siècle, parvient — notamment parce que la noblesse religieusement divisée veut éviter le pire — à sauvegarder l’unité du royaume et à introduire une véritable paix de religion inspirée par une volonté de tolérance. C’est la célèbre confédération de Varsovie de 1573 qui en fixe les termes politiques et juridiques. Mais, à la mort du dernier des Jagellons, la noblesse polonaise, dont l’intervention est décisive du fait de la désignation du roi non par succession mais par élection, va décider de confier à un roi venu d’ailleurs les clefs du royaume. Le choix de rois étrangers constitue à la fois une singularité polonaise mais aussi le signe d’une fragilité institutionnelle. Si la noblesse se tourne vers une personnalité venue de France ou de Suède et qui ne parle pas la langue, c’est bien parce qu’elle entend, non plus partager le pouvoir, mais gouverner elle-même.

I - Le siècle d’or des Jagellons
Le Siècle d’or polonais est marqué sur le plan politique par l’affirmation du pouvoir royal avec les deux Sigismond — Sigismond le Vieux et son fils unique Sigismond Auguste — qui règnent près de soixante-quinze ans (1506-1572), la confirmation de la « démocratie nobiliaire » dans le fonctionnement concret du royaume [1] , le choix opéré en faveur de la tolérance religieuse par l’établissement d’une paix de religion.
A - L’affirmation d’un pouvoir royal
Le long règne de Sigismond Ier (1506-1548) va être caractérisé par une remarquable politique étrangère inspirée par les principes de réalisme de Machiavel et par la consolidation de l’État avec un poids nouveau donné aux grands du royaume, les « magnats ».
1 - Le triomphe de Machiavel
Sigismond va se comporter avec un grand pragmatisme dans le traitement de tous les conflits qui se déclenchent aux frontières du royaume, n’hésitant pas comme le monarque français à privilégier l’intérêt de son pays de préférence aux traditions historiques de fidélité au Saint-Siège. C’est particulièrement vrai à l’égard des chevaliers Teutoniques qui, avec l’appui du pape et de l’empereur allemand Maximilien Ier, veulent prendre la succession du roi polonais qui règne en Bohême et en Hongrie. Habilement, le roi suggère à son frère Wladislaw de marier ses enfants à ceux de Maximilien pour le détacher de la coalition anti-polonaise des Teutoniques. Le calcul échoue partiellement et il doit signer une paix avec Albert de Brandebourg, alors grand maître de l’ordre. Mais par chance pour la Pologne, le grand maître opte pour la foi luthérienne. Renonçant à ses fonctions à la tête de l’ordre, il le sécularise et fonde alors le premier État protestant d’Europe, la Prusse. Dès lors mis au ban de l’Empire et considéré par l’Église comme un renégat, il n’a pas d’autre ressource que de chercher l’appui du suzerain polonais. Et c’est ainsi qu’il vint à Cracovie s’agenouiller devant le roi sur la grande place du marché le 10 avril 1525. S’émancipant de la tutelle papale, Sigismond dit le Vieux accomplissait un geste politique inouï qui lui permettait simultanément d’élargir l’accès du royaume à la Baltique. Avec le même réalisme, le roi de Pologne prit aussi le parti de ne pas intervenir lorsque les Turcs poussèrent jusqu’aux portes de Vienne. Renonçant à toute croisade qu’il jugeait dangereuse et inutile, il décida trois ans plus tard, en 1533, de conclure un traité de paix perpétuel avec l’Empire ottoman.
Entre 1444 et 1533, on dénombre douze traités entre la Pologne et l’Empire ottoman, d’une durée de un, deux, trois ou cinq ans. En 1533, est conclu un traité viager qui sera renouvelé en faveur de Sigismond-Auguste en 1553.


2 - L’administration royale, la « magnateria » et le mouvement d’« exécution des lois »
Le règne de Sigismond est également celui de la consolidation de l’État face aux prétentions de la noblesse. Maître de la convocation de la Diète, le roi prend l’habitude de fixer son ordre du jour et de proclamer les décisions prises en y apposant son sceau. Plus encore, il dirige d’une main ferme l’administration en nommant les grands fonctionnaires et les évêques et abbés qui constituent vite ce qu’on désigne comme la « magnateria », la coalition des grands du royaume, c’est-à-dire des nobles titulaires des plus hautes fonctions. Dirigée par le chancelier, Krzysztof Szydlowiecki, l’administration se modernise. Le vice-chancelier, Piotr Tomicki, juriste formé à Bologne et à Cracovie, évêque de Poznan puis de Cracovie, dirige la diplomatie pendant vingt ans et introduit les représentations permanentes auprès des puissances étrangères. Il constitue ainsi un efficace réseau d’influence qu’il anime par des directives consignées dans des Libri Legationum, considéré comme le premier manuel diplomatique.

Renonçant au vieux principe de la levée en masse qui le faisait dépendre du bon vouloir des seigneurs locaux et qui excluait de fait des nobliaux sans terre, le roi décide par ailleurs de se doter d’une armée permanente de mercenaires. Confiant le recrutement à des sergents, il désigne également l’hetman, chef d’un état-major hiérarchisé. L’armement comporte de plus en plus d’armes à feu même si la cavalerie reste dominante avec des cuirasses plus légères pour des attaques à l’arme blanche. Et de grands capitaines comme Jan Tarnowski ou Stanislaw Laski développent un véritable art de la guerre.

La seule faiblesse du dispositif militaire est le caractère incertain de ses ressources permanentes. L’augmentation des loyers des domaines royaux ne suffit pas à garantir un trésor suffisant. Le roi doit alors affronter plusieurs refus de la Diète. En 1513, elle rejette le principe d’une contribution imposée aux nobles en compensation de la levée en masse. Quinze ans plus tard, en 1527, elle refuse la création d’un impôt foncier qui l’aurait exclusivement affecté du fait qu’elle est la seule propriétaire des terres. Dès lors, chaque effort de guerre exige de trouver des contributions qui épargnent la noblesse mais touchent bourgeois des villes, commerçants juifs et paysans.

Cette opposition de la noblesse moyenne se nourrit des abus de la cour et des magnats qui n’hésitent pas à s’affranchir des lois. Un mécontentement se fait jour qui donne naissance au « mouvement en faveur de l’exécution des lois ». Il s’agissait de bloquer toute loi nouvelle tant que les anciennes ne seraient pas respectées et de faire ainsi pression sur le roi. La première grande manifestation d’hostilité au roi a lieu en 1537 à la suite d’un décret de levée en masse destiné à envoyer la noblesse combattre en Moldavie. Mais la vraie raison de cette mobilisation est aussi de briser l’opposition de la Diète aux projets personnels de la reine italienne, Bona Sforza, fille des ducs de Milan qui cherchait à accroître son domaine en Mazovie. Assemblés près de Lwów, les nobles se déclarent insoumis et commencent à organiser des pillages. D’où le nom de « guerre des poules » donné à un mouvement qui fit reculer le roi…


B - La démocratie nobiliaire et l’Union de Lublin sous Sigismond Auguste (1548-1572)
Ce mouvement d’exécution des lois prit de l’ampleur sous l’influence de la noblesse qui craignait pour son pouvoir quand elle vit que le fils unique de Sigismond le Vieux, nommé grand-duc de Lituanie, épousa à la mort du chancelier lituanien sa jeune veuve Barbara Radziwill. Le nouveau roi, Sigismond Auguste, se liait ainsi aux deux grandes familles de magnats du grand-duché (les Gasztold et les Radziwill). Un programme de revendications dit de « démocratie nobiliaire » se met en place. Inspiré par des penseurs réformés, il s’agit de dénoncer l’injustice et le servage des paysans. Un vaste programme de réforme de la justice, de l’administration royale et des finances est envisagé pour réduire le pouvoir des magnats. Quant à l’autre puissance, l’Église, ce mouvement propose de supprimer ses juridictions propres et de rompre ses attaches avec Rome. C’est dans ce contexte que la noblesse moyenne va imposer la célèbre Union de Lublin.
1 - Le triomphe de la noblesse moyenne
La noblesse parvint progressivement à modifier les rapports de force politiques en sa faveur. En 1559, devant la nécessité de financer l’effort de guerre, le roi décide une première fois de céder aux revendications de la noblesse sur deux plans :
	vis-à-vis des magnats d’abord : deux diètes réunies à Piotrków en 1562 puis à Varsovie en 1564 décident du retour à l’État des terres distribuées aux grandes familles de magnats. Les actes d’attribution des terres devaient être révisés par des commissions spéciales chargées de dresser leur inventaire, de vérifier leur conformité au droit et de mesurer leurs revenus. Les rentrées d’argent provoquées par cette révision permirent de financer un corps d’armée permanent;

	vis-à-vis de l’Église ensuite : jusqu’alors exemptée de toute contribution, elle est désormais taxée de manière indirecte, les paysans pouvant prélever la moitié de leur contribution sur la dîme due par eux à l’Église.


Puis, dix ans plus tard, en 1569, ce fut la convocation par le roi d’une Diète générale afin d’imposer une unification des statuts polonais et lituanien qui était une vieille revendication de la noblesse polonaise. C’est la célèbre Union de Lublin.

2 - La république des deux nations (l’Union de Lublin)
L’Union de Lublin établit un souverain commun et une diète commune pour les deux nations polonaise et lituanienne. Le grand-duché garde certes ses lois propres et un trésor mais doit accepter une politique étrangère commune. L’Union prévoit également une « intégration des élites » : l’appartenance à la noblesse de l’une des parties du territoire désormais unique confère les mêmes droits dans l’autre partie en vertu du principe dit de l’indigénat, ce qui permettait des acquisitions foncières par des nobles polonais à l’Est.

La diète de Lublin du 1er juillet 1569 établit en fait une république des deux nations. La nouvelle fédération polono-lituanienne achève l’uniformisation des structures du royaume. La diète de la Prusse orientale est ramenée au statut de « diétine » provinciale. La ville de Gdansk revient dans le droit commun : son bourgmestre est emprisonné et ses statuts d’autonomie sont brisés.

Le mouvement se ralentit à la fin du règne quand le roi s’oppose à ceux qui veulent préciser les modalités de désignation de son successeur. Quoi qu’il en soit, un fait est cependant acquis : face aux magnats, une nouvelle richesse nobiliaire est née qui prospère au prix de l’extension des terres cultivées et d’une aggravation du servage.


C - La tolérance religieuse
La Réforme luthérienne ne pénétra d’abord qu’aux marges du royaume en Prusse orientale, en Silésie et en Grande Pologne, là où les influences allemandes étaient les plus fortes. Malgré son hostilité au haut clergé, la noblesse résiste en effet à la Réforme. Mais les réformés sont actifs, surtout dans les villes, et par sagesse le roi décide, malgré les réticences des évêques, de leur laisser une totale liberté de culte. De même, les émigrés tchèques de confession hussite se réfugient dans le Sud du pays et y font campagne pour l’abolition du servage. C’est dans ce cadre que va se préparer un texte essentiel qui porte le nom de l’assemblée qui l’adopte : la confédération de Varsovie.
1 - La confédération de Varsovie
Très vite et en raison notamment de l’anticléricalisme de la noblesse qui valait bien celui des réformés, luthériens ou calvinistes (présents dans la noblesse), toutes les tendances religieuses coexistent de manière beaucoup moins conflictuelle que partout en Europe. Les nobles passent fréquemment d’une pratique religieuse à une autre et un premier synode national peut se réunir en paix en 1555 au moment où dans le Saint-Empire on parvient péniblement à la paix d’Augsbourg. Le plus remarquable des théologiens réformés n’est autre que le neveu du primat de Pologne, Jan Laski.

C’est dans ce contexte que les nobles des deux nations parviennent à un accord de cohabitation religieuse en 1570 à Sandomierz. Et ces accords de pacification religieuse sont scellés par la Diète réunie à Varsovie lors de la confédération de Varsovie en 1573, un an après le massacre de la Saint-Barthélemy dans le royaume de France. Cette tolérance religieuse permet au royaume polonais d’être un exceptionnel foyer d’innovation culturelle.

2 - L’essor culturel polonais
L’essor culturel de la Pologne du Siècle d’or vient notamment du remarquable réseau des écoles de paroisse qui forme beaucoup de jeunes Polonais. Les études à l’étranger deviennent une mode pour les fils de famille qui se rendent dans les universités italiennes — à Padoue ou à Bologne — ou allemandes — à Leipzig ou à Koenigsberg, fondée en Prusse en 1544. La diffusion du livre imprimé est un facteur de progrès et la langue vernaculaire devient prédominante face à la langue des savants, le latin. Cette nationalisation de la langue correspond aux vœux des diétines qui s’opposent à la langue de l’Église. La rédaction des lois en polonais est un élément capital d’affirmation politique. De leur côté, avec la volonté de répondre à l’attente des fidèles, les protestants mettent au point en 1552 la première Bible en polonais. L’esprit de la Renaissance se développe sur tous les plans :
	en littérature, un mouvement comparable à la Pléiade voit le jour avec Jan Kochanowski (1530-1584) considéré comme le « Ronsard » polonais. Un auteur truculent, Stanislaw Orzechowski, écrit des dialogues très engagés pour soutenir le mouvement d’exécution des lois ;

	sur le plan politique, des penseurs écrivent pour dénoncer le servage, l’inégalité des états devant la loi et la tutelle excessive de l’Église romaine. Le plus hardi est Frycz-Modrezenwski (1503-1572) qui publie un essai au titre évocateur : De l’Amendement de la République ;

	sur le plan scientifique, c’est l’époque où Nicolas Copernic (1473-1543) — qui a étudié la médecine en Italie et l’astronomie à Cracovie — publie son De revolutionibus orbium cælestium qui dévoile que le Soleil se situe au centre du cosmos et ne tourne pas autour de la Terre, thèse qui sera mise à l’index par la papauté en 1616 ;

	enfin en architecture, l’ouverture aux artistes étrangers, italiens notamment, est à l’origine du style remarquable du château de Wawel à Cracovie avec sa cour d’honneur entourée de galeries et d’arcades superposées, sa chapelle royale et la salle des nonces au plafond décoré de 194 têtes de bois.





II - La Pologne des rois étrangers
À la mort de Sigismond Auguste le 7 juillet 1572 l’absence d’héritier pose la question de la succession et du système à adopter. Jusque-là en effet, les rois avaient été élus mais dans le cadre d’une unique dynastie, celle des Jagellons.
A - Les articles henriciens : « le roi règne mais ne gouverne pas »
Les modalités électorales sont décidées par la Diète, inspirée par les magnats (et notamment Radziwill, le primat de Pologne) dont l’expérience juridique est plus assurée que celle de la noblesse moyenne. La Diète est convoquée à Varsovie par le Sénat. Le primat de Pologne, nommé régent (inter rex), aurait souhaité que le Sénat, où la noblesse était majoritaire, élise le souverain. Mais un jeune châtelain — Jan Zamoyski — propose une autre solution dans laquelle les magnats voient leur avantage. Le roi doit être désigné par le suffrage direct des nobles présents à Varsovie ; mais, pour éviter que ce système donne un avantage à la noblesse catholique de Mazovie (la région de Varsovie), on décide qu’on voterait par région sans tenir compte du poids de la noblesse dans chacune d’entre elle.
1 - Henri de Valois
L’élection a lieu le 11 mai 1573 et la noblesse décide de faire appel à Henri de Valois, frère de Charles IX. Le recours à un étranger, ignorant la langue et l’histoire, est évidemment un moyen d’obtenir un rapport de forces favorable à la Diète. Une ambassade polonaise composée de calvinistes et de catholiques vient chercher le futur roi à Paris et s’emploie à lui faire admettre les principes de tolérance de la confédération de Varsovie. Alors qu’il avait pourtant prêté la main à leur massacre un an plus tôt, il promet une amélioration du sort des Huguenots en France. Le futur roi jure aussi de soutenir financièrement sur sa cassette personnelle des escadrons polonais et l’université Jagellon. C’est au prix de ces engagements qu’il est couronné à Cracovie le 21 février 1574.

Henri de Valois a surtout dû signer, avant son couronnement, les célèbres articles henriciens qui comportent pour lui de strictes obligations juridiques : convoquer la Diète tous les deux ans pour une période de six semaines (alors qu’elle était convoquée jusque-là sans périodicité), respecter la liberté religieuse, accepter la tutelle permanente de quatre sénateurs renouvelés chaque semestre.

Un article autorise également la noblesse à désobéir si le roi enfreint les lois et les privilèges. En réduisant les pouvoirs du roi, les magnats s’érigent en alliés et en tuteurs de la noblesse et le Sénat devient la pièce maîtresse du dispositif institutionnel. La démocratie nobiliaire est en quelque sorte confisquée par la magnateria.

L’intermède français ne dura pas : à la mort de son frère Henri II de Valois, le nouveau et éphémère roi de Pologne quitte le pays au bout de quatre mois en juin 1574 et se fait couronner en France sous le nom d’Henri III.

2 - Batory le Hongrois
Son successeur est le hongrois Batory couronné en mai 1575 non sans avoir fait de nouvelles concessions à la Diète concernant l’organisation de la justice royale [2] . Alors que jusque-là, le roi était le juge suprême de toutes les espèces nobiliaires qui avaient été rejetées en appel, le nouveau roi — qui prend le nom de Stefan — consent à se dépouiller de cette prérogative essentielle au profit de deux cours d’appel, l’une pour le royaume de Pologne (appelée tribunal Koronny), l’autre pour le grand-duché de Lituanie (appelée tribunal Litawski). Les juges de ces cours, désignés par les diétines locales, sont évidemment juge et partie et bien décidés à limiter les pouvoirs du monarque.

Dans ce contexte d’affaiblissement du pouvoir royal, le chancelier - lui-même magnat - s’affirme et se considère comme le « tribun de la plèbe nobiliaire » dont il est issu. Soucieux de se tenir à distance de la Diète, il incite le roi à la contourner en s’adressant aux diétines locales, ce qui réduit la dimension « nationale » que la Diète a jusque-là représentée.

3 - Sigismond le Suédois
À la mort de Batory en décembre 1586, c’est un suédois de 21 ans qui accède sous le nom de Sigismond III au trône de Pologne pour plus de quarante ans (1587-1632). Il est lié aux Jagellons par sa mère Catherine Jagellon qui avait épousé Jean III de Suède. Catholique par sa mère, il rêve de réaliser l’union des deux royaumes ; mais son oncle protestant se dresse contre cette ambition avec d’autant plus de vigueur que, lors de son élection, le jeune roi a promis de donner l’Estonie, jusqu’alors terre suédoise, à la Pologne.

Aidé par les jésuites qui le conseillent, le nouveau roi se veut le champion de la Contre-Réforme en Pologne. Il doit faire face à la rébellion de la noblesse attachée à la tolérance. Le chancelier Zamoyski incite dans ce contexte la Diète à mettre en œuvre l’article henricien qui permet en cas d’infraction aux lois fondamentales du royaume — et la confédération de Varsovie en constitue à l’évidence une pièce maîtresse — de désobéir au souverain. Cette rébellion, nommée Rokosz, dure trois ans.

En 1606, la noblesse refuse de s’assembler à la diète de Varsovie dont le roi a fait la nouvelle capitale du royaume en quittant Cracovie. Les troupes royales mettent fin à la rébellion et le roi accorde l’amnistie aux insurgés tout en promettant de respecter à l’avenir les articles henriciens. Avec cet épisode, le roi perd tout espoir de reconquérir une marge d’influence dans le gouvernement du royaume polono-lituanien.

Le processus de dépouillement des prérogatives royales se poursuit à contre-courant du mouvement inverse qui se produit dans l’Angleterre des Stuarts, la France des Bourbons ou l’Espagne des Habsbourg. Le droit de lever des troupes lui est retiré comme celui de pouvoir ennoblir. Un adage s’impose désormais : « Le roi règne mais ne gouverne pas » (« Rex regnat sed non gubernat »). Mais cet affaiblissement du pouvoir royal se fait également au détriment du pouvoir central. La Diète centrale n’a plus pour rôle que d’exécuter les volontés des diétines locales qui ont repris la main. L’extrême décentralisation de l’État à leur profit s’accompagne d’une perte du sens de l’intérêt général au profit des intérêts locaux. Les représentants des diétines à la diète ne parviennent pas à s’entendre et se séparent le plus souvent sans décision.


B - Le retour en force de l’Église et l’intolérance
C’est dans ce contexte d’affaiblissement général de l’État que les officiers du régime — chancelier, trésorier, hetman… — décident de se saisir des affaires. Mais ils le font en se préoccupant aussi de défendre leurs intérêts personnels. Assurés de revenus réguliers, fascinés par les voyages et les objets, ils tombent dans ce qu’on désigne sous le nom de sarmatisme pour qualifier une quiétude satisfaite et un renoncement à l’effort. Ainsi constituent-ils une caste soucieuse de vivre largement et coupée des réalités sociales. La faiblesse de l’armée royale est un autre signe inquiétant compte tenu de la taille du pays qu’il faut défendre contre des voisins attirés par un royaume devenu au début du XVIIe siècle le grenier à grains de l’Europe et qui se présente comme le rempart de l’Église contre les ambitions des Slaves orthodoxes et des musulmans.
LE SARMATISME [3] Le sarmatisme désigne l’ensemble des traits culturels de la noblesse moyenne polonaise aux XIIe et XVIIIe siècles, une noblesse profondément conservatrice et repliée sur elle-même.
Se réclamant des Sarmates, ancêtres mythiques venus du Caucase et plus anciens encore dans l’histoire que les Romains, les nobliaux polonais prônaient un hédonisme slave caractérisé par le goût de la bonne chair et de la boisson. Ils étaient surtout foncièrement individualistes et entendaient résister par tous les moyens aux exigences fiscales de l’État. Désireux de se démarquer du peuple, ils parlaient le latin et non la langue du peuple. Mais soucieux en même temps d’affirmer leur « polonité », ils refusaient de s’habiller à la française ou à l’italienne comme les rois Jagellons et portaient des vêtements de type « sarmate » : pantalon bouffant, chemise en soie colorée, redingote aux boutons précieux, chapka en fourrure et à plumes, longue ceinture persane tissée des deux côtés et que l’on nouait autour de soi pour y accrocher ses sabres… À leur décès, la famille faisait placer sur les cercueils l’effigie du défunt. Tout un art du portrait s’est ainsi déployé et on en retrouve des traces dans les grands musées polonais. L’un des chefs-d’œuvre de la littérature polonaise, les Mémoires de Jan Pasek, rend parfaitement compte des mœurs de cette époque. Et plus tardivement, d’autres grands écrivains polonais évoqueront cette culture si singulière de type baroque. Ainsi au XIXe siècle, Pan Tadeusz, souvent présenté comme le « Shakespeare » ou le « Victor Hugo » polonais, décrit-il dans son œuvre majeure Messire Thadée les pratiques sarmates. Plus récemment, Adam Mickiewicz, grand écrivain polonais exilé à Paris, évoque également dans un poème romantique de sublimation du passé la « dernière » guerre des nobles, leur « dernier » bal et leurs « dernières » chasses avant les partages du pays.

Le retour en force du catholicisme avec la Contre-Réforme offre un ciment efficace à une société quelque peu anesthésiée par ses richesses. Malgré la tolérance, l’Église reste en effet le pôle le mieux organisé grâce à son réseau d’évêchés et de paroisses, ses milliers d’écoles et sa hiérarchie ecclésiale. Elle est également riche. En quelques décennies, les jésuites imposent leur méthode en créant des écoles réputées et en construisant des églises de style baroque pour attirer les fidèles hors des austères temples luthériens et calvinistes. Des temples protestants sont détruits à Poznan et à Lublin tandis que l’imprimerie des sociniens et leur académie sont fermées.

La Pologne reste certes une république multiconfessionnelle et pluriethnique avec ses juifs, ses Lituaniens, ses Allemands, ses Ruthènes et ses Tatars. Mais la tutelle papale affaiblit la Pologne en Europe, son monarque acceptant docilement pour plaire à Rome de suivre la politique des Habsbourg au détriment de l’intérêt d’État de la Pologne que les Jagellons avaient si bien incarné au XVIe siècle.

Comme le relève D. Beauvois, la proclamation en 1656 de la Vierge Marie comme « reine de Pologne » renforce, au détriment des autres, la confession catholique et accentue pour les luthériens des villes de la Prusse royale, les calvinistes lituaniens placés sous la protection des Radziwill, la « polonisation » et l’intolérance.

C - Le « déluge » (potop) polonais
Cette expression est employée par les historiens polonais pour décrire les cataclysmes qui vont toucher la Pologne de la fin du XVIIe siècle : victoire des cosaques ukrainiens en 1648, cession à la Suède de la Grande Pologne et de la Prusse royale en 1655. La neutralité est certes obtenue de la Russie mais à un prix particulièrement lourd puisqu’ils obtiennent en contrepartie la ville de Kiev et se voient reconnaître un droit de protéger les orthodoxes dans la République polonaise. La grande Catherine II fera de cette clause un « cheval de Troie » pour parvenir au premier partage de la Pologne en 1772.
Même si après s’être rendues maîtres de la Baltique les troupes suédoises reculent devant Czestochowa dont la Vierge noire est déclarée reine de Pologne le 1er avril 1656.

En fait, la Pologne est devenue une république des magnats, caste peu attentive aux immixtions extérieures et d’abord soucieuse de préserver ses intérêts financiers. Dénaturant les termes de peuple et de république, ils parviennent même à tromper Jean-Jacques Rousseau qui écrit pour eux au XVIIIe siècle un projet de constitution.

La liberté dorée polonaise est en fait synonyme de défense des privilèges, d’abus sociaux et d’esprit de clocher. Devenue un État faible, politiquement et militairement, la Pologne ne dérangea plus ses voisins. Un proverbe résume la situation : « La Pologne ne tient que par son anarchie. »

Les conditions dans lesquelles s’opère la succession au trône à la fin du siècle donnent la mesure de l’affaiblissement du royaume et de l’influence croissante des puissances étrangères voisines. Le saxon Frédéric de Saxe, couronné sous le nom d’Auguste II en 1697, est déposé par les Suédois de Charles XII qui convoquent en 1703 une confédération à Varsovie pour ratifier la déposition et élire à sa place le voïvode de Poznan, Stanislaw Leszczynski.

Quatre ans plus tard, c’est au tour des Russes de provoquer sa déposition puis d’imposer au bout de dix ans à une Diète dite « muette » (pour signifier sa réunion pour un jour seulement sans prise de parole de quiconque) un texte qui limite les impôts consentis pour la noblesse afin de « calibrer » les dépenses militaires pour qu’elles ne dépassent pas l’entretien de 14 000 hommes.

C’est Stanislaw Leszczynski qui, réélu avec le soutien du roi de France à la tête du royaume à la mort en 1733 d’Auguste II et bien que déposé, reste virtuellement le monarque en exercice. La noblesse ayant entre-temps décidé, sous la pression des Russes et des Autrichiens, de soutenir le fils d’Auguste II qui devint roi sous le nom d’Auguste III, Stanislaw dut quitter la Pologne rapidement. C’est à cette occasion que Louis XV lui offre en compensation le duché de Lorraine et qu’il s’installe alors à Nancy où il régnera pendant trente ans.
LA RUSSIE DE PIERRE LE GRAND ET DE CATHERINE IIÀ la mort d’Ivan le Terrible en 1584, le Russie connut un « temps de troubles » profond avec un écroulement général des institutions et une grave crise sociale. Ce temps s’achève avec l’installation de la dynastie des Romanov qui rétablissent l’ordre au long du XVIIe siècle avec le tsar Michel (1613-1645) puis son fils Alexis (1645-1676). La monarchie russe était plus proche des régimes despotiques d’Asie centrale que des monarchies de droit de l’Occident.
Le régime russe s’appuyait sur les strelsi, des troupes permanentes qui formaient une milice indisciplinée toujours prête à guerroyer et vivaient des terres qui leur étaient données par le tsar. La société se partageait entre les boyards, grands propriétaires, descendants des princes russes qui avaient disputé le pouvoir aux tsars et les moujiks, paysans asservis et encadrés par les popes d’une Église orthodoxe elle-même surveillée par le pouvoir.
Le long règne de Pierre le Grand (1682-1725) va bouleverser la Russie. D’une intelligence lucide et d’une ténacité inébranlable, le nouveau tsar avait été marqué par ses rencontres avec les Européens qu’il côtoya pendant la régence de sa demi-sœur et entreprit au début de son règne de parcourir l’Allemagne, les Pays-Bas, l’Angleterre. Il se passionna pour les musées et les grands chantiers techniques et fit venir en Russie ingénieurs et ouvriers. La modernisation de la Russie toucha d’abord l’éducation. Pierre le Grand créa des écoles d’ingénieurs, une école de médecine et une académie navale. Il s’attacha également à réformer l’État en s’inspirant du modèle suédois sans toucher cependant au pouvoir absolu du tsar. Un sénat était simplement invité à lui présenter des projets de réforme et à gouverner en son absence. Des ministères furent créés sous une forme collégiale et la Russie fut divisée en douze gouvernorats provinciaux. Il réforma aussi l’Église orthodoxe qu’il jugeait trop conservatrice : le patriarche de Moscou fut remplacé par un synode d’évêques dans lequel le tsar pouvait agir par l’intermédiaire d’un procureur général.
Pour mener à bien ses réformes, notamment sur le plan des mœurs (Pierre le Grand résolut de faire couper les barbes et les longues chevelures et installa des barbiers et des coiffeurs aux portes des villes pour contraindre les récalcitrants…), le tsar s’appuyait sur une police puissante flanquée d’une chancellerie secrète et sur l’armée. Il n’hésita pas à réprimer sévèrement la révolte des streltsy en 1697 en faisant exécuter sur la place rouge du Kremlin plus de six cents personnes en quelques jours. Convaincu que l’avenir de la Russie se jouait sur la Baltique, il décida de fonder à l’embouchure de la Neva une nouvelle capitale, Saint-Pétersbourg, construite de toutes pièces sur des marais en contraignant les propriétaires russes à s’y faire construire une maison. C’est dans cette ville qu’il installa une flotte puissante avec laquelle il résista aux entreprises de Charles XII, roi de Suède, qui voulait envahir la Russie mais fut pris au piège de l’hiver russe et défait à la Poltava en mai 1709. Cette victoire contre l’une des monarchies les plus puissantes d’Europe constitua pour la Russie un événement décisif dans l’affirmation de sa puissance en Baltique. Quelques années plus tard, en 1721, les Suédois reconnaissaient la suprématie russe sur des terres qu’ils contrôlaient depuis longtemps : l’Estonie, la Livonie, la Carélie et une partie de la Finlande. À la mort de Pierre le Grand s’ouvre une période d’instabilité : sa femme Catherine se fait proclamer impératrice (1725-1727), puis règnent successivement son petit-fils Pierre II (1727-1730), sa nièce Anna (1730-1740) et, enfin, sa fille Elizabeth (1740-1762). L’héritier qu’avait choisi cette dernière, son neveu Paul, fut renversé par un coup d’État de sa femme, une princesse allemande - Catherine d’Anhalt Zerbst - qui se fit proclamer impératrice. La grande Catherine II, reine des Lumières et amie des philosophes, fut surtout un despote. Sous son règne, la Russie fut divisée en cinquante gouvernements. Elle fit réaliser par Potemkine sur le modèle prussien une entreprise de colonisation en Ukraine en y faisant venir des étrangers qui recevaient une maison et des instruments de travail pour mettre en valeur le territoire. Près de deux cents villes furent construites et la population fut multipliée par quatre.






Conclusion


La Pologne devient alors un lieu de passage et de stationnement pour les troupes étrangères, autrichiennes, russes, suédoises, prussiennes. Pour contrer les prétentions de la diplomatie française et des rois de Suède, les trois puissances continentales signent en secret en 1732 l’alliance des Trois Aigles noirs. Cet accord scelle l’entrée dans un long processus qui conduit aux trois partages de la Pologne au XVIIIe siècle et à sa disparition de la carte européenne :
	le premier partage de 1772 est réalisé à l’initiative de Catherine II qui transforme sa politique de protection de la minorité orthodoxe en annexion pure et simple pour prendre de vitesse les autres puissances. Devant l’alliance russo-prussienne qui s’esquisse, l’Autrichien Joseph II se précipite à l’embouchure de la Vistule. Ce premier partage est consacré par un traité ratifié par la diète de Varsovie réunie sous la protection des troupes étrangères le 30 septembre 1773;

	vingt ans plus tard, en 1793, le second partage, toujours imposé par les Russes de Catherine II, met fin à une période de résistance engagée cinq ans plus tôt quand la Diète polonaise, se déclarant confédérée, c’est-à-dire libre de décider à la majorité des voix (et non plus à l’unanimité), choisit de porter l’armée à 100 000 hommes, de soumettre la noblesse à l’impôt et de se transformer en Constituante dans le cadre d’un pacte patriotique entre l’État et la nation. Une Constitution est votée qui confirme les privilèges de la noblesse — désigné comme le premier état de la nation polonaise — et limite l’accès de la bourgeoisie aux affaires. Le futur roi doit être assisté d’un garde des Lois. L’armée polonaise ne peut résister aux troupes russes malgré les faits d’armes du prince Poniatowski et de Kosciuszko. Le partage laisse à la Pologne un petit territoire d’à peine 200 000 kms2;

	le troisième partage intervint en 1795 après l’échec de la levée en masse et de l’insurrection générale de Kosciuszko de mars 1794. Limités aux grandes villes, les insurgés polonais ne peuvent rien contre les armées prussienne, russe et autrichienne. Le 24 octobre 1795, les trois puissances voisines se mettent d’accord pour dépecer définitivement la Pologne et établissent de nouvelles frontières communes. L’État polonais est rayé de la carte de l’Europe. D’où le cri attribué à Kosciuszko : « Finis Poloniae » ! Il faudra attendre la fin de la première guerre mondiale, cent vingt-trois ans plus tard, pour que la Pologne renaisse.
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Notes du chapitre

			[1]
		Voir supra, deuxième partie, chapitre 6.


			[2]
		Voïvode de Transylvanie, Stefan Batory fut marié à la sœur du dernier des Jagellons pour marquer une continuité.


			[3]
		Je remercie Anna Labedzka, maître de conférences à l’université de Rennes II et professeur de littérature comparée, de m’avoir éclairé sur ce moment important de la culture de son pays.



Chapitre 12. L’affirmation de l’État constitutionnel en Angleterre
De la Pétition des droits au régime parlementaire


Le Moyen Âge a vu apparaître en Angleterre un pouvoir royal fort : le roi, seigneur de la guerre et fontaine de justice. Le roi d’Angleterre dispose de ce qu’on appelle outre-Manche la « prérogative royale » : il peut convoquer et renvoyer le Parlement à sa guise, légiférer comme il l’entend et nommer à tous les emplois. Enfin, comme le relève la High Court dans un jugement de 1588, « la Reine a un pouvoir non contrôlé par les cours d’emprisonner les individus si le bien commun l’exige et en est seule juge, agissant en Conseil privé pour définir ce bien commun ».

Mais, à la différence de ce qui se passe dans le royaume de France, le roi doit compter avec l’assemblée représentative et, depuis la Grande Charte de 1215, obtenir son consentement pour lever l’impôt et financer la guerre. Le Parlement participe ainsi d’un ordre politique qui s’exprime sous la formule du « King in Parliament » (le roi en son Parlement), qui exige l’accord du roi et des Communes pour légiférer. Ce Parlement est composé de deux chambres :
	la Chambre des communes dont la montée en puissance politique est symbolisée par la publication en 1547 du Journal des Communes dont rend compte son président, le Speaker. Plus nombreux que les Lords, les membres des Communes représentent la gentry des bourgs, des villes et des comtés. Si les ministres ne sont pas encore responsables devant elle, la Chambre des communes joue un rôle essentiel en matière fiscale et c’est dans ce domaine que les conflits vont se cristalliser avec les Stuarts soucieux de financer l’armée et les guerres ;

	la Chambre des lords présidée par le Lord Chancelier comprend, elle, tous les pairs du royaume jusqu’aux barons. Ils sont soixante-quinze sous le règne de la reine Élisabeth Ire (1558-1603), la dernière des Tudors qui sera remplacée par Jacques Ier, roi d’Écosse, le premier des Stuarts en 1603.


C’est sous Henri VIII Tudor (1509-1547) que le Parlement va prendre son envol politique. Dans son discours du Trône, il affirmera : « Nous ne sommes jamais aussi élevés dans notre fonction royale qu’au moment des sessions du Parlement lorsque nous-mêmes comme tête et vous-mêmes comme membres, nous sommes réunis et liés en un corps politique. » Réunis et liés en un corps politique : l’essence de la monarchie parlementaire est résumée par cette formule. C’est le lien et l’accord entre le roi et le Parlement qui constitue le fondement de la communauté politique anglaise. Pas l’un sans l’autre. Et dès lors le roi ne peut, comme en France, négliger de convoquer régulièrement le Parlement. Ne pas le faire affecterait sa propre légitimité. Le temps de la Réforme a renforcé cette exigence quand Henri VIII a voulu être soutenu dans son conflit avec le pape lors de son mariage avec Anne Boleyn. Il prend alors l’habitude de le convoquer fréquemment : neuf parlements réunis au cours de son règne de trente-sept ans qui siègent pendant une durée de cent quatre-vingt mois, alors que son prédécesseur Henri VII avait certes convoqué sept parlements pendant ses trente-quatre ans de règne mais la durée totale de leur réunion n’avait pas dépassé trente-cinq mois, soit six fois moins !
LES DYNASTIES ANGLAISES DES XVIe ET XVIIe SIÈCLES[image: ]Les Tudors	 Henri VII Tudor	1485-1509	Création de la Star Chamber Henri VIII	1509-1547	Acte de Suprématie Édouard VI	1547-1553	 Marie Tudor (fille d’Henri VIII et de Catherine d’Aragon)	1553-1558	 Elisabeth Ire (fille d’Henri VIII et d’Anne Boleyn)	1558-1603	 Les Stuarts	 Jacques Ier roi d’Écosse	1603-1625	 Charles Ier (République de Cromwell)	1625-1649	Décapité Charles II	1660-1685	 Les Orange Guillaume et Marie d’Orange	En gras, les souverains cités.



La période qui s’ouvre avec l’arrivée des Stuarts inaugure un siècle agité. Leur tentative de ranimer le pouvoir législatif royal absolu est ressentie comme une remise en cause de la tradition anglaise. Il s’agit d’un moment décisif de l’histoire des idées politiques comme le montre l’historien J.-G. Pocock dans son ouvrage de référence, L’ancienne constitution et le droit féodal. Étude de la pensée historique dans l’Angleterre au XVIIe siècle. S’ouvre en effet un conflit entre deux représentations qui tentent chacune de légitimer un nouvel ordre politique soit au profit du Parlement, soit au profit du roi. Une étape qui suscite la réflexion politique avec les œuvres majeures de Hobbes (De Cive et le Léviathan) — soucieux d’éviter « la guerre des uns contre les autres » en justifiant la souveraineté absolue du roi — et de Spinoza, exilé aux Pays-Bas (Traité théologico-politique) — soucieux, lui, de défendre la liberté politique. Le XVIIe siècle anglais connaîtra deux révolutions — celle de Cromwell en 1650 et la Glorious Révolution en 1688 — et deux changements de dynastie — les Stuarts qui succèdent aux Tudors en 1603 et les Orange qui les remplacent en 1689.
LE XVIIe SIÈCLE ANGLAIS[image: ]


Ce conflit n’est pas propre à l’Angleterre. Mais alors qu’en France, la noblesse dénonce les usurpations des rois à son égard et sa collusion avec la bourgeoisie (accusée d’avoir investi l’État et la justice), en Angleterre, l’affrontement oppose les parlementaires et les rois avec pour catégorie fondamentale le soulèvement et les concessions qu’il faut leur arracher (et dont la Magna Carta a constitué le premier geste). À l’opposé de la monarchie française, de plus en plus administrative, l’Angleterre voit s’épanouir la monarchie parlementaire, marquée par le refus de l’absolutisme et la consécration progressive des prérogatives du Parlement. Le conflit avec le roi se termine en effet par la victoire du Parlement que symbolise le Bill of Rights de 1689.

I - La résistance des parlements face à l’absolutisme des Stuarts (1600-1688)
Le développement de l’absolutisme a pour fond, comme en France et en Espagne, les guerres religieuses nées de l’éclatement de la chrétienté médiévale et de la lutte entre protestants et catholiques qui n’épargnent pas non plus l’Angleterre.
A - Les divisions religieuses
Les Tudors avaient cru trouver une solution aux divisions religieuses nées de la Réforme luthérienne avec le compromis anglican, synthèse entre le protestantisme et le catholicisme, adopté en 1534 après qu’Henri VIII eut rompu définitivement avec Rome en raison du refus du pape d’annuler son premier mariage avec Catherine d’Aragon qu’il avait épousée en 1509. Au départ très hostile à la Réforme et désigné par le pape comme « défenseur de la foi », Henri VIII obtient de l’assemblée des évêques anglais d’être nommé chef suprême de l’Église d’Angleterre. C’est le moment où Thomas More s’oppose à lui et fait valoir sa liberté de conscience au prix ultime de sa vie.

L’affaire religieuse pouvait paraître réglée. Mais c’était sans compter avec les hasards de la succession qui font qu’à la mort de son fils Édouard VI (1457-1553) — qui avait accentué sa politique d’anglicanisation avec l’Acte d’uniformité de 1549 — c’est sa sœur aînée Mary, fille d’Henri VIII et de Catherine d’Aragon, catholique farouche, qui lui succède en 1553 et engage alors une terrible persécution contre les protestants. D’où le nom de Bloody Mary qui lui sera donné par l’historiographie anglaise.

Il faudra après sa mort toute l’intelligence politique d’Élisabeth Ire, demi-sœur de Mary et fille d’Henri VIII et d’Ann Boleyn, pour réduire les tensions et adopter un nouveau compromis : l’acte de Suprématie de 1559. Opposée aussi bien aux formes radicales du protestantisme (qui seront en première ligne derrière les parlementaires sous Charles Ier puis sous Cromwell) qu’aux exigences catholiques, Élisabeth fonde l’anglicanisme au nom de la raison d’État parce qu’elle estime « qu’aucun État ne peut être en sûreté là où il y a tolérance de deux religions ». L’acte de Suprématie ne donne pas au souverain le titre de chef de l’Église d’Angleterre, ce qui avait été l’un des griefs de Thomas More à l’encontre d’Henri VIII. Il déclare Élisabeth Ire « gouverneur suprême du royaume au spirituel comme au temporel ». Il substitue à la juridiction du pape sur le clergé celui de la justice royale. Le fait, pour les membres du clergé, de continuer à refuser le serment de fidélité à la reine après trois sommations est considéré comme un acte de haute trahison. Tous les évêques qui refusent de prêter serment sont déposés ou emprisonnés. Une hiérarchie nouvelle est créée.
THOMAS MORE (1478-1535)Né à Londres, Thomas More fit ses humanités à Oxford avant d’entreprendre des études de droit dans la célèbre école de droit de Londres, Lincoln’s Inn. Il devint avocat puis connut une carrière remarquable : parlementaire à trois reprises, membre du Conseil privé du roi, chancelier d’Angleterre enfin de 1529 à 1532. C’est de ce poste qu’il démissionna en 1532 parce qu’il refusait d’apparaître au couronnement d’Ann Boleyn et surtout de reconnaître le roi Henri VIII comme chef de l’Église d’Angleterre au nom de sa foi catholique et de son attachement à l’Église romaine. Il exprima cette éthique de conviction et cette grande liberté spirituelle dans l’aveu : « I am King’s good servant mais God’s first. » Considérant que son chancelier lui devait une stricte obéissance, Henri VIII le fit condamner à la prison perpétuelle et confisqua tous ses biens. Il le fit décapiter en 1535 à Londres. Humaniste, proche d’Érasme, nourri de lettres grecques et latines, Thomas More publia en 1513 une Histoire de Richard III puis une série d’écrits polémiques contre Luther et la Réforme comme Adversus Luther en 1523. Mais son œuvre la plus célèbre est l’Utopie, analyse sévère de l’absolutisme qui constitue un véritable manifeste de l’humanisme chrétien. Haine de la tyrannie, abolition de la propriété, tolérance religieuse, recherche du bonheur, défense de la culture, rejet des richesses matérielles, condamnation de toutes les formes d’inhumanité, l’Utopie est une recomposition de la république idéale platonicienne éclairée par le message chrétien. L’île entière est comme une république sainte dont les membres veulent imiter le Christ. Refusant de déserter le monde et ne pouvant faire que le mal soit bien, ils s’efforcent de l’amoindrir. L’Utopie est « un lieu fictif par lequel Thomas More fait passer pour prendre conscience des causes du mal profond dont souffrent l’Angleterre et l’Europe chrétienne ».

En 1563, l’Église d’Angleterre reçoit son statut définitif avec les 39 articles et le Book of Common Prayer dont les formules liturgiques sont suffisamment ambiguës pour être acceptables par des catholiques. Mais elles sont jugées détestables par les puritains qui se qualifient de « low church » et jugent la « high church » anglicane trop proche, tant par son organisation hiérarchique que par ses rituels, de l’Église romaine. Ce sont les puritains qui partiront sur le Mayflower : 102 pèlerins quitteront Southampton le 6 septembre 1620 pour fonder la Nouvelle-Angleterre.

À la mort de la reine Élisabeth Ire, Jacques Ier Stuart, roi d’Écosse, hérite en 1603 d’une situation religieuse qui est loin d’être apaisée. Les puritains le soupçonnent de vouloir rétablir le catholicisme. Bien que son règne fût marqué par une grande prudence religieuse et politique — c’est notamment lui qui évite à l’Angleterre d’être impliquée dans la guerre de Trente Ans —, il pâtit de l’impopularité de son fils Charles Ier qui lui succéda en 1625 et termina sur l’échafaud, décapité en 1649 au moment de la révolution de Cromwell. Il reste que les deux Stuarts sont animés d’une même volonté de disposer d’un pouvoir absolu et de limiter les prétentions du Parlement. De fait, le XVIIe siècle anglais tout entier est marqué par la lutte politique féroce qui s’engage entre la monarchie Stuart et les parlementaires qui s’opposent au discours absolutiste.

B - Le discours des Stuarts
Le discours des Stuarts fonde le pouvoir du roi sur les droits nés de la conquête de Guillaume le Conquérant. De fait, la conquête normande se révélait de plusieurs manières dans les institutions anglaises : dans les rituels du pouvoir, dans la devise royale (« Dieu et mon droit »), et surtout dans les actes et procédures juridiques qui se faisaient en langue française.

Ce primat de la conquête se retrouve dans le discours de Jacques Ier à la Chambre étoilée (Star Chamber) quand, se référant à la théologie politique de droit divin, il voit dans la conquête normande, dont il tire ses droits, le signe et la caution historiques de son élection divine : « Les monarques sont des juges dont le droit et le pouvoir viennent de Dieu même. Ils siègent sur le trône de Dieu sur terre [1] … »

Jacques Ier affirme aussi que les lois du royaume ont été établies par les Normands. Dès lors, ce droit n’est pas la common law, le droit commun à toutes les populations sur lesquelles s’exerce la souveraineté royale, car il est la marque même de la souveraineté normande. En outre, l’Angleterre a été « prise en possession » par les Normands, c’est-à-dire que toutes les terres anglaises appartiennent aux Normands et à leur chef, le roi.

Pour renforcer ce discours, les Stuarts et leurs conseillers (notamment Laud l’archevêque de Cantorbéry) établissent un parallèle avec la situation des puissances européennes en Amérique. Ainsi Blackwood dans son Apologia pro Regibus affirme que les Normands sont en Angleterre du même droit que les Espagnols en Amérique, c’est-à-dire d’un droit de la colonisation : « Charles Quint a soumis par la force une partie des Indes orientales, il a laissé aux vaincus leurs biens non pas en nue-propriété mais en usufruit. Ce que Charles V a fait en Amérique et que nous trouvons légitime puisque nous faisons la même chose, les Normands l’ont fait en Angleterre [2] . »

Ce discours déployé par les juristes royaux et qui puise ses références dans les droits de la conquête, a très vite rencontré l’opposition des barons et des comtes sur le mode : « Nous voulons un droit qui soit à nous, dans notre langue, unifié par en bas à partir de cette loi commune — la common law — qui s’oppose aux prétentions royales. » C’est cette volonté de résister au joug normand qui s’exprimait déjà dans les révoltes du Moyen Âge et notamment celle de la Grande Charte. Il s’agit de refuser un vocabulaire de la conquête et un rapport de domination, de faire reconnaître les coutumes et les droits des populations conquises. C’est le sens des récits populaires comme Robin des Bois (qui inspirera Walter Scott et ses romans si importants pour le développement de la conscience nationale anglaise au XIXe siècle) et qu’on oppose à la légende du roi Arthur, légende celtique reprise par la cour des rois normands et qui sera réactivée au XVIe siècle au moment du développement de l’absolutisme royal sous les Tudors.

Les conseillers du roi — notamment le chancelier du Royaume Ellesmere et l’archevêque de Cantorbéry (qui protège les tribunaux ecclésiastiques) — répliquent en affirmant que le roi, source de toute justice, a le droit quand il le veut de créer de nouveaux tribunaux et d’arbitrer en cas de litige entre ses tribunaux. Devant le refus de sir Edward Coke, chief justice, de s’incliner, Jacques Ier finira par le renvoyer. Le roi Charles Ier ira plus loin encore dans l’affirmation de la prérogative royale en affirmant « qu’en cas de nécessité pour le bien ou la sécurité du royaume », le roi a le droit « d’abroger les règles et la jurisprudence des tribunaux ». C’était mettre à bas tout l’édifice de la justice. Rien d’étonnant dès lors que, dans cet affrontement, les juges aient pu recevoir le soutien du Parlement.
« LE » COMMON LAW [3] Alors que le droit romain est un droit des lois qui sont inscrites dans un livre (par exemple le Digeste), le droit anglais ne constitue pas un droit de lois écrites mais un droit qui renvoie « aux coutumes du royaume d’Angleterre ». Ce droit non écrit – qui constitue depuis plus de huit cents ans l’ossature des droits du common law – c’est le droit des juges désigné selon diverses formules qui démontrent que la langue n’est pas encore fixée quant à la distinction entre jus et lex : common ley, commun droit…
Contrairement à la dynamique qui régit les droits de tradition romano-canonique selon laquelle le juge a pour mission d’interpréter dans le sens de la loi et de lui reconnaître tout son sens, les cours anglaises se sont longtemps élevées contre la loi en tentant d’en restreindre la portée. Ainsi en 1610, le chief justice sir Edward Coke (1552-1634) écrit, au moment où les juges s’opposent à l’absolutisme des Stuarts, que le common law n’hésiterait pas à exercer son contrôle sur un texte parlementaire, voire à juger une loi comme étant nulle « si elle allait à l’encontre du bon droit et du bon sens », dont les juges s’estiment être les « oracles vivants ». Et même si, après la victoire du Parlement lors de la Glorious Revolution en 1688, on a assisté à une augmentation considérable du nombre de lois (58 lois par session en 1690, 254 soixante-dix ans plus tard en 1760) et à l’émergence d’une législation et d’une « souveraineté parlementaire », il reste que « le common law lawyer a toujours tendance à envisager le droit comme du common law auquel viennent se greffer des lois [4]  ».
Pour le common law, le monde n’est pas susceptible d’une interprétation unique qui se ferait juste et utile dans toutes les hypothèses et il ne se reconnaît pas dans un code qui n’est pour lui qu’une forme synthétique de spéculation. L’essentiel dans la justice est la recherche de la fairness et celle-ci ne saurait venir d’une règle formulée pro-activement mais par la réaction à une situation de fait. La grande différence entre le common law et les droits de tradition romano-canonique est donc que le premier est issus d’en bas (dépendant des litiges) et les seconds d’en haut (des droits légiférés). L’essentiel n’est pas la « raison » écrite du droit des romanistes mais la reasonableness, le caractère raisonnable, cette raison qui repose sur l’idée que les cours doivent fournir des solutions au cas par cas de manière pragmatique et juste. Le common law se démarque donc radicalement de l’approche française tributaire de l’image de l’empereur rédigeant le Code civil ; il n’existe pas de d’exposés canoniques et c’est la pratique, en tant que modalité du sens commun, qui fonde la culture juridique. Le common law trouve sa source dans la vie en commun de la communauté juridique et de l’ensemble de la société.
C’est dans la continuité que le common law puise son caractère raisonnable et c’est pourquoi cette continuité est voulue par la communauté juridique qu’il sert. Il est selon le grand juriste anglais Blackstone « un consensus entre les hommes à la fois tacite et non inscrit » (Commentaries on the Law of England, 1765). « Le juge ne ferait que donner effet à un large consensus social déjà constitué qu’il se trouverait dans l’obligation de maintenir et de nourrir par ses jugements, il n’instituerait pas le droit de son propre chef. »
Même lorsqu’ils sont mis en présence de textes législatifs ayant vocation à s’appliquer de manière générale, les juges font une large place aux particularités de l’espèce litigieuse en s’appuyant sur la notion de fairness. Comme l’affirma un lord de la House of Lords, cour suprême de justice au Royaume-Uni, dans une affaire jugée en 1947, les juges britanniques se méfient « des arguments de cohérence susceptibles d’induire en erreur alors qu’il s’agit de s’adapter à la riche diversité de la vie humaine » (Lord Mac Millan de la House of Lords, in Read vs. J. Lyons).
Dès lors, la notion même de droit subjectif, c’est-à-dire attaché à la personne titulaire de droits et qui est si fondamentale en droit français, reste étrangère au common law qui traite pour sa part de « cause of action » (forme d’action). Il faut pour faire valoir un droit dans une affaire donnée montrer que tous les éléments nécessaires de la cause d’action sont réunis, c’est-à-dire établir que tous les faits pertinents autorisant une partie à réclamer un remède en justice sont rassemblés. Ce qui signifie que la partie au litige en droit anglais ne peut jamais prétendre à un droit au sens de prérogative individuelle…
Les professeurs Legrand et Samuel résument ainsi la différence fondamentale entre les traditions de part et d’autre de la Manche : « Si le jugement apparaît aux yeux du juriste de tradition romaniste comme une réponse à la question “quid juris ?”, il se présente selon le tenant du common law comme la réponse à la question “quid facti?”. » Le common law ne privilégie donc pas les valeurs de généralisation et d’uniformisation qu’autorise la voie classique du commandement législatif ; il retient plutôt l’individualisation et la particularisation. Le juge de common law travaille et juge chemin faisant (« solvitur ambulando ») et se méfie des attraits de la certitude dogmatique et de la vérité. La différence entre juristes français et juristes anglais peut se ramener à celle des physiciens du XVIIIe siècle : « gardiens de la loi » ou « maîtres du faire ». Pour les physiciens français comme Laplace ou Lavoisier, une réalité physique devait être décrite en termes de lois simples, générales, universelles et immuables tandis que pour les physiciens anglais un rapport était jugé crédible s’il contenait l’information jusque dans son détail qui allait permettre de dupliquer l’expérience, ce qui imposait le recours à des instruments simples. Chacun sait que dans le sillage de l’expansion du British Empire au XIXe siècle, les administrateurs et commerçants anglais ont imposé, tout en tolérant le droit indien, chinois ou musulman, le common law. Mais il est moins connu à l’heure de la souveraineté des États que depuis 1833 une cour britannique – le Privy Council – exerce encore une compétence juridictionnelle suprême relative aux appels venus de pays du Commonwealth britannique et peut donc encore connaître de litiges issus de vingt-sept juridictions dont la moitié sont celles de pays indépendants.


C - Le discours des parlementaires et la Pétition des droits de 1628
Le Parlement s’appuya sur les positions de sir Edward Coke pour défendre ses prérogatives. Face aux prétentions des Stuarts, il proclame que lui aussi fait partie de « l’ancienne coutume » et que ses pouvoirs et privilèges, remontant à ces temps immémoriaux, n’ont pas été « octroyés » par le roi. Le contre-discours des parlementaires ne conteste pas la légitimité de Guillaume le Conquérant. C’est, selon Michel Foucault, un discours « d’enveloppement de la conquête ». Si Guillaume le Conquérant était légitime, disent-ils, c’est parce que Harold — avant même la mort d’Édouard le Confesseur qui l’avait désigné comme son successeur — avait prêté serment qu’il ne deviendrait pas roi d’Angleterre et qu’il laisserait monter Guillaume sur le trône. Dès lors, Guillaume le Conquérant ne s’est pas trouvé être le conquérant de l’Angleterre en vertu du droit de conquête mais simplement, du fait de la mort d’Harold à la bataille d’Hastings, « l’héritier des droits du royaume d’Angleterre tels qu’ils existaient, liés par un certain nombre de lois fondamentales héritées du régime saxon et qui limitaient son pouvoir [5]  ». Et on rappelle que Guillaume a été couronné par l’archevêque de York et a prêté serment de respecter les lois qui l’avaient précédé. Ainsi, comme l’écrit Michel Foucault, « ce qui légitime le pouvoir royal est en même temps ce qui le limite [6]  ».

Les parlementaires font donc valoir que Guillaume n’étant pas le Conquérant mais l’héritier légitime d’une souveraineté limitée par les lois d’Angleterre, ses successeurs sont donc tenus par les mêmes lois. Un parlementaire de l’époque, Winston Churchill, dira ainsi en 1675 : « Au fond, Guillaume n’a pas conquis l’Angleterre, ce sont les Anglais qui ont conquis Guillaume [7] . » C’est cette lecture historique qui leur permet d’expliquer le mouvement des barons et de la Magna Carta concédée par Jean sans Terre et d’affirmer les droits du Parlement, véritable héritier de la tradition saxonne. Sir Coke exhume un manuscrit du XIIIe siècle, écrit originairement en français et traduit en anglais en 1646 sous le titre The Mirrors of Justice et qui expose un certain nombre de pratiques de jurisprudence du droit privé et du droit public du Moyen Âge.

Ce combat est mené par une nouvelle génération de parlementaires attachés à défendre les droits du Parlement qu’il s’agisse du consentement à l’impôt (ils soutiennent un gentilhomme, Hampden, qui refuse de payer un impôt décidé par le roi sans l’accord de Westminster) ou de la liberté de conscience. Leur crainte est de voir l’Angleterre revenir vers le catholicisme (d’autant que Charles Ier a épousé Henriette de France qui, fille d’Henri IV, est une catholique zélée).

Le Parlement convoqué par Charles Ier en 1628 va être alors le théâtre de deux événements : la volonté des parlementaires d’imposer au roi le respect du droit — ce sera la fameuse Pétition des droits — et, en réaction, l’arrestation des leaders et la dissolution du Parlement.

Convoqué par le roi le 19 janvier 1628 pour voter de nouveaux impôts en vue d’une guerre contre la France, ce dernier s’en explique ainsi : « Je vous ai appelés jugeant qu’un Parlement était le plus ancien, le plus prompt et le meilleur moyen d’obtenir les subsides nécessaires à notre sûreté » (rappel de la Magna Carta). Mais le Parlement voit ses craintes s’accroître quand dans son discours du Trône, prononcé le 17 mars, le roi croit judicieux de mettre en garde les parlementaires en ces termes :

« Si vous ne remplissiez pas vos devoirs en contribuant aux besoins de l’État, je dois, pour l’acquit de ma conscience, user des autres moyens que Dieu a mis entre mes mains pour sauver ce que la folie de quelques personnes hasarderait de perdre. Ne jugez pas ceci comme une menace mais comme un avertissement de celui qui, par nature et par devoir, prend soin de votre conservation et de votre prospérité. »


Prévenus, les parlementaires procéderont habilement ; ils consentiront à accorder un crédit mais en fixant comme condition préalable que le roi donne son accord à un texte garantissant les libertés. Des résolutions rappelant l’Habeas corpus de 1215 — « on ne peut arrêter ou emprisonner un homme libre à moins d’exprimer le motif légal » — sont votées. Mais les parlementaires vont aller plus loin en mettant le roi en demeure le 28 mai suivant d’adhérer à la célèbre Pétition des droits (Petition of Rights). Après avoir énuméré les abus royaux (saisie de biens sans consentement, arrestation sans motif légal, voies de fait sur des propriétés privées, punitions de soldats hors les tribunaux…), les parlementaires prient le roi de faire cesser de tels abus qui sont « contraires aux droits des sujets comme aux lois et statuts de la nation ». Le 7 juin, après avoir vainement invoqué sa « prérogative », Charles Ier est contraint de capituler : « Qu’il soit fait droit comme on le désire. »

La victoire des parlementaires sera de courte durée. Le roi et son Conseil décident de l’emprisonnement de neuf membres du Parlement. En 1629, c’est le Parlement tout entier qui est renvoyé. Charles Ier croit pouvoir instaurer une monarchie absolue et proclame son intention de gouverner seul. Il décide de contrôler les imprimeries pour empêcher la publication de livres subversifs et impose un nouvel impôt. Il engage une répression contre ses opposants et les arrestations se multiplient. L’auteur d’un livre contre l’épiscopat est condamné par la Star Chamber à être flétri et « essoreillé » (avoir les oreilles coupées). Mais c’est la volonté de Laud, archevêque de Cantorbéry et principal conseiller du roi, d’introduire le cérémonial anglican dans l’Écosse calviniste qui déclenche une émeute dans la cathédrale d’Édimbourg, puis la guerre contre les troupes anglaises de Charles Ier. Convoquant le Parlement pour obtenir des crédits militaires en 1640, le roi doit faire face à l’opposition des parlementaires. Il décide par un coup de force deux ans plus tard d’arrêter les leaders parlementaires. Le peuple réagit en prenant les armes ce qui oblige le roi à quitter la capitale.

D - La révolution de Cromwell
En septembre 1643, le Parlement de Londres et ses « têtes rondes » — les puritains avaient les cheveux rasés — signent avec les Écossais un accord (covenant) dans lequel ils jurent de « vivre en frères, unis par l’amour et la foi, afin d’extirper le papisme, l’épiscopat, la superstition, le schisme et l’impiété, de défendre les droits et privilèges du Parlement et les libertés nationales, d’unir étroitement les deux royaumes ».

Mais le coup de grâce est porté par l’arrivée de Cromwell, puritain convaincu. Issu d’une famille de la gentry, Cromwell a obtenu un siège au Parlement dès 1628 mais c’est la guerre civile qui le révèle bon soldat. Il dote l’armée parlementaire d’une cavalerie redoutable et cette armée va être l’instrument qui lui permettra, après la victoire contre les royalistes à Naseby en 1645, de jouer un rôle efficace dans l’épuration du Parlement, le procès de Charles Ier et l’établissement de la République. Après la défaite, le roi est contraint de se réfugier en Écosse mais les Écossais le livrent au Parlement anglais contre une rançon de 400 000 livres. Le Parlement le condamne et le fait exécuter le 30 janvier 1649 devant White Hall. Le roi mort, Cromwell, « la Bible dans une main, l’épée dans l’autre », unifie les trois royaumes au sein du nouveau Commonwealth. S’appuyant sur les groupes les plus révolutionnaires et notamment les niveleurs (levellers), Cromwell, après avoir maté Écossais et Irlandais, dissout le Parlement et prend en décembre 1653 le titre de « Lord protecteur de la République d’Angleterre, d’Écosse et d’Irlande ».

Cromwell sera victime de ses excès et plus encore des idées des « niveleurs ». Les niveleurs vont en effet s’appuyer à leur tour sur le discours « absolutiste » des droits nés de la conquête pour justifier leurs droits légitimes et pour contester toutes les lois de l’aristocratie comme des « tricks, des pièges et des méchancetés ». Les lois des monarques sont des pièges car, loin de faire régner la justice, elles servent les intérêts des puissants. Toutes ces lois sont constitutives du joug normand, le norman yoke, faites par les conquérants pour servir le pouvoir des nobles et justifier l’occupation et le pillage. C’est ce qui explique les révoltes successives contre le pouvoir. Et si la révolte contre la loi, le pouvoir et le gouvernement ne l’a pas encore emporté, c’est parce que l’Église et l’aristocratie ont prêté la main au nomanisme, y compris en arrachant des concessions comme la Magna Carta et la Pétition des droits. Ils veulent donc faire la guerre civile jusqu’au bout contre le pouvoir normand.
LA RÉPUBLIQUE DE CROMWELL (1649-1660)À l’issue de la guerre civile qui avait opposé Charles Ier et le Parlement, l’armée était devenue la principale force de l’État. En son sein, les « niveleurs » souhaitaient remplacer la monarchie par une république. La majorité modérée du Parlement s’opposait cependant à ce projet, craignant qu’il ne conduise à une redistribution des richesses. L’armée épura donc le Parlement et obtint l’exécution de Charles Ier. La Chambre des lords fut dissoute et le fils de Charles Ier ne fut pas proclamé roi. Le Parlement dit croupion proclama alors le principe de la souveraineté populaire et confia le pouvoir exécutif à un Conseil d’État, dont Cromwell n’était que l’un des quarante et un membres.
La République réunit les trois royaumes à la suite d’expéditions sanglantes contre les Écossais et surtout les Irlandais, massacrés et qui voient leurs terres données à des colons anglais. Cependant, les institutions de la République n’étaient pas stables. Le Parlement essaya de licencier l’armée, mais en fut empêché par la guerre qui éclata avec la Hollande. Cromwell dispersa donc le Parlement en 1653 et réunit un « Parlement des saints », composé de puritains. En décembre, Cromwell prit finalement le pouvoir avec le titre de Lord protecteur de la République. Le pouvoir de l’armée rendait impossible l’établissement d’une démocratie parlementaire, les parlements étant dissous les uns après les autres. En 1658, la mort de Cromwell enleva au régime son seul élément de stabilité et d’efficacité. La République a marqué l’histoire britannique. Puritaine, elle fit régner l’ordre moral : fermeture des théâtres, des cabarets et des maisons de prostitution, interdiction des danses et de certaines distractions. Dans le même temps, elle se montra tolérante à l’égard de tous les non-anglicans. Révolution en partie bourgeoise, la République créa un véritable droit de propriété, accorda la liberté d’entreprise et mena une politique étrangère au service des intérêts marchands : acte de navigation en 1651, efforts coloniaux et acquisition de la Jamaïque.

De fait, les excès des niveleurs suscitent l’inquiétude générale des Londoniens qui accueillent avec enthousiasme la restauration proclamée par le Long Parliament — celui convoqué en 1628, dissous maintes fois, mais maintenu vaille que vaille — qui, le 25 avril 1660, rétablit la monarchie et couronne Charles II.
LE LONG PARLEMENT ET LE PARLEMENT CROUPIONCe qualificatif désigne le Parlement anglais élu en novembre 1640 et qui siégea pendant vingt ans jusqu’en 1660, même s’il connut de longues interruptions et si sa composition varia. En décembre 1648, il connut une grande épuration et une petite minorité de parlementaires fut autorisée à siéger, ce qui leur valut d’être appelés Rump Parliament ou Parlement croupion. L’histoire du Long Parlement reflète celle du XVIIe siècle anglais et des multiples épisodes qui le secouèrent au moment de la première révolution. Réunis pour la première fois par Charles Ier qui avait besoin d’argent après avoir dissous le Court Parlement, les parlementaires s’opposèrent à la Cour et à l’Église d’Angleterre et se révoltèrent sous la conduite de Pym et de Hampden. Le conflit tourna à la guerre civile quand l’armée de Cromwell s’opposa aux troupes royales en 1645 et 1646. C’est le même Long Parlement, largement recomposé par l’armée antiroyaliste qui vota la mort du roi et proclama la République le 19 mai 1649. Les parlementaires s’opposèrent alors de plus en plus nettement à Cromwell et aux niveleurs, ce qui leur vaudra d’être renvoyés en 1648. En 1659, on rappela les survivants du Parlement croupion qui, reconnaissant que sa légitimité était faible, prononça alors sa propre dissolution pour convoquer le Parlement qui décidera de la restauration monarchique en 1660.

C’est, note Foucault, « la première fois qu’apparaît l’idée que toute loi, toute forme de souveraineté, tout type de pouvoir est le reflet d’un rapport de forces sociales [8]  ». La révolte est présentée comme une nécessité de l’histoire, conséquence d’un ordre légal et social injuste, celui du souverain, de « la guerre des uns contre les autres ».

C’est à ce discours que Hobbes entend s’opposer dans le Léviathan en éliminant ce qu’il appelle l’historicisme, c’est-à-dire un discours historico-politique fondé sur les rapports de domination. Pour Hobbes, la guerre n’est pas seulement à la naissance de l’État, elle est une guerre permanente de tous contre tous, un « état de guerre », avec un fond permanent de calculs politiques et de jeux de représentations, des vainqueurs et des vaincus. C’est l’origine de ce qu’il appelle la souveraineté d’acquisition qu’il oppose à la souveraineté d’institution, celle où des hommes décident librement de céder par un pacte au souverain le droit de les représenter intégralement. La souveraineté d’acquisition est, elle, le fruit d’un rapport de force où les vaincus, par peur de mourir, reconstituent une souveraineté en faisant des vainqueurs leurs représentants. Cette souveraineté ne se forme pas d’en haut par une décision du plus fort, mais, par en dessous, par la volonté de ceux qui ont peur et veulent « dire non à la guerre ».

Ce discours, dit encore Foucault [9] , est ce qui permet à Hobbes d’éliminer le discours de la conquête et son utilisation politique et de tenir un langage fondé sur le contrat et la souveraineté. Un langage qui rassure un pays en proie aux excès des niveleurs et à la guerre civile, un discours de l’État.
THOMAS HOBBES ET LE LÉVIATHAN (1588-1679)[image: ]


Pour « penser l’État », Hobbes fait œuvre de philosophe comme l’éclaire bien le sous-titre du De Cive : Philosophical Rudiments of Government and Politics. Mais c’est dans le Léviathan en 1651 qu’il va déployer une théorie de l’État. La première contribution de Hobbes à la théorie de l’État est le récit du mythe fondateur de la société qui marque le passage de l’état de nature – où les hommes, privé de lois, pris par leurs passions luttent les uns contre les autres et sont dans un état de guerre permanent – à un état de société, où la paix civile est le fait du souverain à qui par contrat les hommes ont remis la tâche de les défendre.
Hobbes sera donc le premier à développer le concept d’État, être artificiel composé d’êtres réels. Le frontispice de la première édition du Léviathan le montre clairement. On y voit le torse et la tête d’un roi s’élevant au-dessus d’un paysage qui respire l’ordre et la paix ; le torse du roi est composé d’une multitude d’individus qui regardent tous vers la tête. Le Léviathan est constitué d’une multitude d’individus obéissant à une volonté unique. Mais cette volonté s’appuie sur un contrat – le covenant – instituteur de la Res publica. Pour instaurer la paix qui pourra seul le libérer de la crainte d’une mort violente, chaque individu renonce aux droits dont l’exercice illimité a perpétué la guerre de tous contre tous. Le bénéficiaire de ce transfert de droits sera dit « souverain » : « Il s’agit d’une unité réelle de tous en une seule et même personne, unité réalisée par la convention de chacun avec chacun passée de telle sorte que c’est comme si chacun disait à chacun : j’autorise cet homme ou cette assemblée, et je lui abandonne mon droit de me gouverner moi-même à cette condition que tu lui abandonnes ton droit et que tu autorises toutes tes actions de la même manière. Cela fait, la multitude ainsi unie en une seule personne est appelée une république, en latin Civitas. Telle est la génération de ce grand Léviathan, ou plutôt pour en parler avec plus de révérence, de ce dieu mortel, auquel nous devons, sous le Dieu immortel, notre paix et notre protection [10] … »
Au principe du contrat, Hobbes place ainsi un dictamen rationis qui incite chacun à céder son droit en faveur d’un seul autre par une transmission mutuelle. Il invente ainsi, et c’est sa troisième contribution, le peuple comme source de légitimité. L’État est le fruit de la volonté du peuple. C’est le peuple qui par contrat institue le Léviathan.
Ce Léviathan est un souverain civil et religieux. Sur le frontispice, le souverain tient dans sa main droite le glaive, symbole du pouvoir civil, et dans sa main gauche, la crosse, symbole du pouvoir religieux. Enfin, un élément essentiel du caractère absolu du pouvoir souverain réside dans son indépendance normative. Le souverain est toujours « legibus solutus », non lié par les lois. Il fait les lois et les lois ne sont lois que par ses décisions. Les juges, interprètes de la loi, ne peuvent dire le droit en son nom que parce qu’ils sont nommés par lui. Volonté du souverain usant de sa puissance, la loi est la condition d’existence de la Cité. L’essence de la loi n’est pas d’exprimer le juste mais de réprimer la faute. Pour autant, c’est de la loi que le juste et la justice procèdent car « est loi ce que veut le souverain et ce que veut le souverain est juste [11]  ».
Le Léviathan n’est donc pas la figure inversée de l’État de justice. Il est à la fois l’un et l’autre : « Il faut donc concevoir que tous les sujets d’un royaume ont conféré un droit de guerre et de paix à un seul homme ou à un conseil et que ce droit que je puis nommer l’épée de guerre appartient au même homme ou à la même cour que l’épée de justice. Car personne ne peut contraindre les autres à prendre les armes ni à soutenir les frais de la guerre qui n’ait le droit de punir les réfractaires. Et ainsi je conclus que suivant la constitution essentielle de l’État, les deux épées de guerre et de justice sont entre les mains de celui qui y exerce la souveraine puissance [12] . »



II - La victoire définitive du parlement (1689-1800)
A - Charles II et l’acte d’Habeas corpus
L’avènement du roi Charles II, en avril 1660, a été rendu possible par la déclaration de Breda qui fut rédigée par Edward Hyde, comte de Clarendon, anglican convaincu et partisan de la tolérance religieuse. Aux termes de celle-ci, le souverain accordait l’amnistie générale et, pour rassurer définitivement les protestants, garantissait la liberté de conscience.

Charles II est un roi très différent de son père. Fin politique, il a le goût du compromis. Il parvient à réduire les tensions religieuses en trouvant des solutions raisonnables. S’il impose l’anglicanisme, c’est la tolérance à l’égard des catholiques qu’il entend favoriser avec la déclaration d’indulgence de 1672.

Durant son règne se constituent les deux courants politiques qui vont animer la vie parlementaire : les Tories et les Whigs. Le terme « tories » vient du mot irlandais « toraigheachd » qui désignait les « hors-la-loi » qui pillaient les soldats anglais considérés comme des occupants sans titre de la terre irlandaise. Les Whigs avaient donné ce nom à leurs adversaires parce qu’ils faisaient passer l’autorité royale avant la religion et qu’ils étaient les adversaires de l’exclusion de Jacques II du trône d’Angleterre (Jacques II, frère de Charles II était catholique). Les Tories avaient, eux, choisi, pour désigner les Whigs, le mot écossais « whigamore » qui désignait les insurgés écossais d’Édimbourg qui s’étaient révoltés contre l’autorité royale de Charles Ier au moment où son conseiller Laud avait obtenu du souverain qu’il imposa en Écosse protestante le cérémonial anglican. Ils entendaient ainsi fustiger les Whigs partisans de l’exclusion de Jacques II et ardents défenseurs des privilèges du Parlement contre la prérogative royale. Bien avant la France, la vie politique anglaise faisait un pas important vers cette idée toute simple — qui finira par s’imposer au XIXe et au XXe siècles dans les États démocratiques — que la politique reconnaît comme nécessaire la pluralité des visions et que le débat entre ces visions est la condition d’un choix exercé avec raison lors des élections. C’est sous Charles II qu’est voté en 1679 l’acte d’Habeas corpus qui établit le caractère obligatoire d’un ordre écrit d’un juge (le writ) pour lancer une procédure judiciaire et définit les conditions strictes d’un jugement rapide ou de la mise en liberté sous caution. Le même acte interdit toute nouvelle arrestation sauf procédure légale d’une personne libérée en vertu de l’Habeas corpus : « Aucune personne élargie en vertu d’un Habeas corpus ne peut être emprisonnée de nouveau si ce n’est par l’action légale de la Cour dans laquelle elle est obligée de reparaître par sa reconnaissance ou toute autre Cour compétente » (section 5).

Réitérant la Magna Carta et la Pétition des droits de 1628, l’acte d’Habeas corpus contraint à présenter physiquement le suspect devant le juge. Habeas corpus : « Que tu aies un corps [13] . » Cet acte essentiel vers la constitution d’un État de droit reste dans l’histoire comme le moment fondateur de la protection véritable de la liberté individuelle contre l’arbitraire.
HABEAS CORPUS ACT (1679)…Attendu que de grands retards se sont produits dans le renvoi des writs d’Habeas corpus, du fait des shériffs, geôliers et autres officiers à la garde desquels les sujets du roi ont été remis pour des affaires criminelles ou supposées criminelles […] et que ces officiers ont recouru à d’autres moyens en vue d’éviter de se conformer à ces writs, contrairement à leurs devoirs et aux lois connues du pays, à la suite desquels retards de nombreux sujets du roi ont été et peuvent être par la suite maintenus longtemps en prison, à leur grand dam et vexation, dans des cas où la loi autorise leur mise en liberté sous caution ;
En vue d’éviter cet état de choses et de hâter le plus possible la libération de toutes les personnes emprisonnées pour ces affaires criminelles ou supposées criminelles ; qu’il soit décidé par Sa Majesté le Roi, sur l’avis et avec le consentement des Lords spirituels et temporels et des Communes assemblées dans le présent Parlement, et par leur autorité, que chaque fois qu’une ou des personnes, quelles qu’elles soient, apporteront un Habeas corpus, adressé à un shériff […] geôlier, ministre ou toute autre personne quelle qu’elle soit, en faveur de toute personne confiée à sa ou à leur garde, et que ledit writ sera remis audit officier, ou laissé à la geôle ou prison entre les mains d’officiers subalternes, de gardiens ou de représentants de ces officiers, ledit officier devra dans les trois jours après la remise du writ […] remettre ou faire remettre le prisonnier ou détenu en personne au Lord chancelier ou au Lord gardien du Grand Sceau d’Angleterre […] et devra alors également faire connaître exactement les causes véritables de la détention ou emprisonnement…
« L’Habeas corpus Act de 1679 », dans Jacques Leruez, Les Institutions du Royaume-Uni, Paris, La Documentation française, coll. « Documents d’études », 1999.


B - Jacques II et la Glorious Revolution de 1688
Le successeur de Charles II, Jacques II, converti au catholicisme et se sachant suspecté, multiplie, une fois désigné en 1685, les gestes vis-à-vis du Parlement. Au moment où en France la révocation de l’édit de Nantes contraignait les protestants qui refusent d’embrasser le catholicisme à quitter le pays, le roi Jacques II instaure la liberté religieuse pour les juifs et les catholiques. C’est lui aussi qui aide les Quakers de William Penn à fonder une colonie en Pennsylvanie, territoire qu’on appellera « le pays sans armée ».

Mais tous ces gestes ne suffisent pas. Les espoirs des parlementaires se tournent alors vers l’héritière du roi, sa première fille Marie, qui a épousé un protestant, le stadhouder des Provinces-Unies, Guillaume d’Orange. Soucieux de défendre l’Église anglicane qu’ils estiment dangereusement menacée par celui qui sera le dernier des Stuarts, les Whigs font appel à Guillaume d’Orange qui rêve au même moment de désolidariser l’Angleterre de Louis XIV. Tirant profit d’une succession d’événements qui peuvent être interprétés comme autant de signes de la volonté du roi de s’éloigner de l’Église anglicane — baptême de son fils selon le rite catholique, acquittement d’évêques catholiques qui avaient été poursuivis… —, Guillaume d’Orange lance avec le soutien des parlementaires une opération militaire sur Londres. Les drapeaux des armées de Guillaume d’Orange portent un slogan évocateur : « Pour la religion protestante et pour le libre Parlement ».

Dès lors, et dans le souci d’éviter une nouvelle guerre civile et une effusion de sang, Jacques II se retire. Ainsi se noue la glorieuse révolution anglaise : the « Glorious Revolution ».

C - Le Bill of Rights de 1689
À l’initiative des Whigs, Marie et Guillaume d’Orange sont alors proclamés rois. Mais on leur demande en préalable d’accepter une déclaration des droits. Cette démarche est exactement l’inverse de celle qui avait prévalu au moment de la restauration de Charles II. Le souverain avait alors de lui-même et proprio motu (de sa propre initiative) publié la déclaration de Breda. Cette fois, c’est le Parlement qui prend l’initiative. Il ne se contente pas de choisir le souverain mais lui impose un cadre politique limitant strictement ses prérogatives et bornant son action future dans le cadre des libertés anglaises chèrement obtenues au fil des siècles.

Un siècle avant la Déclaration française des droits de l’homme, le Bill of Rights de 1689 est un acte majeur. Il consacre définitivement les acquis de la Magna Carta et de la Pétition des droits : élection du Parlement et réunion régulière, pouvoirs financiers et militaires importants, revenus du roi séparés des finances de la nation et votés chaque année par le Parlement. Deux faits méritent d’être relevés du point de vue de l’histoire et du droit des États. Il n’y a plus en Angleterre d’états ou d’ordres particuliers. Comme le préambule le stipule clairement, la nation anglaise est constituée :

« Assemblés à Westminster, les Lords et les Communes représentant légalement, pleinement et librement toutes les classes du peuple de ce royaume […], constituant ensemble la représentation pleine et libre de la nation… »


En second lieu, les représentants de la nation se réfèrent explicitement aux luttes politiques antérieures et se situent dans la tradition du combat contre le joug normand :

« Ils déclarent d’abord comme leurs ancêtres ont toujours fait en pareil cas pour assurer leurs droits et libertés. […] Lesquelles choses il a plu à leurs majestés de voir déclarées, établies et sanctionnées par l’autorité du présent Parlement afin qu’elles soient et demeurent à perpétuité les lois de ce royaume. »


Le Bill of Rights de 1689 interdit au roi de créer des juridictions exceptionnelles comme l’avaient fait les Stuarts pour lutter contre leurs opposants et dans lesquels le chancelier jugeait selon sa propre conscience (we are to argue conscience here, not the law). Il impose au roi d’établir l’impôt avec le consentement des deux chambres et de respecter le droit de pétition de ses sujets.
BILL OF RIGHTS (1689)Loi pour la déclaration des droits et libertés du sujet et pour le règlement de la succession à la couronne
… Dans ces circonstances, lesdits Lords spirituels et temporels et les Communes, aujourd’hui assemblés en vertu de leurs lettres et élections, constituant ensemble la représentation pleine et libre de la nation et considérant gravement les meilleurs moyens d’atteindre le but susdit, déclarent d’abord (comme leurs ancêtres ont toujours fait en pareil cas), pour assurer leurs anciens droits et libertés :
1. Que le prétendu pouvoir de l’autorité royale de suspendre les lois ou l’exécution des lois sans le consentement du Parlement est illégal ;
2. Que le prétendu pouvoir de l’autorité royale de dispenser des lois ou de l’exécution des lois, comme il a été usurpé et exercé par le passé, est illégal ;
3. Que la commission ayant érigé la ci-devant cour des commissaires pour les causes ecclésiastiques, et toutes autres commissions et cours de même nature, sont illégales et pernicieuses ;
4. Qu’une levée d’argent pour la Couronne ou à son usage, sous prétexte de prérogative, sans le consentement du Parlement, pour un temps plus long et d’une manière autre qu’elle n’est ou ne sera consentie par le Parlement est illégale ;
5. Que c’est un droit des sujets de présenter des pétitions au roi, et que tous emprisonnements et poursuites à raison de ces pétitions sont illégaux ;
6. Que la levée et l’entretien d’une armée dans le Royaume, en temps de paix, sans le consentement du Parlement, sont contraires à la loi ;
7. Que les sujets protestants peuvent avoir pour leur défense des armes conformes à leur condition et permises par la loi ;
8. Que les élections des membres du Parlement doivent être libres ;
9. Que la liberté de la parole, ni celle des débats ou procédures dans le sein du Parlement, ne peut être entravée ou mise en discussion en aucune cour ou lieu quelconque autre que le Parlement lui-même ;
10. Qu’il ne peut être exigé de cautions, ni imposé d’amendes excessives ni infligé de peines cruelles et inusitées ;
11. Que la liste des jurés choisis doit être dressée en bonne et due forme et être notifiée ; que les jurés qui, dans les procès de haute trahison, prononcent sur le sort des personnes, doivent être des francs-tenanciers ;
12. Que les remises ou promesses d’amendes et confiscations, faites à des personnes particulières avant que conviction du délit soit acquise, sont illégales et nulles ;
13. Qu’enfin, pour remédier à tous griefs, et pour l’amendement, l’affermissement et l’observation des lois, le Parlement devra être fréquemment réuni ;
Et ils requièrent et réclament avec insistance toutes les choses susdites comme leurs droits et libertés incontestables ; et aussi qu’aucunes déclarations, jugements, actes ou procédures, ayant préjudicié au peuple en l’un des points ci-dessus, ne puissent en aucune manière servir à l’avenir de précédent ou d’exemple.
Étant particulièrement encouragés par la déclaration de Son Altesse le prince d’Orange à faire cette réclamation de leurs droits considérés comme le seul moyen d’en obtenir complète reconnaissance et garantie.
« Le Bill of Rights », dans Jacques Leruez, Les Institutions du Royaume-Uni,
Paris, La Documentation française, coll. « Documents d’études », 1999.


D - Locke et la victoire des droits de l’homme en Angleterre
Bien qu’il n’ait, à aucun moment, exercé de fonction civile officielle, le nom de John Locke reste attaché à la seconde révolution d’Angleterre qui fait date dans l’histoire de la liberté des peuples et de la reconnaissance des droits de l’homme. Homme de confiance du leader whig Shaftesbury — qui fut chancelier d’Angleterre en 1672 sous le roi Charles II —, Locke compose en 1666 des Lettres sur la tolérance dans lequel il tire les leçons politiques et éthiques des divisions religieuses du XVIIe siècle anglais en appelant les gouvernements à faire de la tolérance un devoir politique. Il doit ensuite s’exiler d’abord en France avec Shaftesbury — qui avait été limogé par le monarque et accusé de républicanisme — puis aux Pays-Bas où il eût, semble-t-il, une influence directe sur Guillaume d’Orange. La proclamation du Bill of Rights au moment de la Glorious Revolution consacre la victoire de ses idées. Celles-ci sont notamment développées dans les deux Traités du gouvernement civil que Locke publie dès son retour d’exil en février 1690.

Son opposition à l’absolutisme et à la concentration des pouvoirs qu’il organise dans l’État est totale :

« … La monarchie absolue, qui semble être considérée par quelques-uns comme le seul gouvernement qui doive avoir lieu dans le monde, est, à vrai dire, incompatible avec la société civile, et ne peut nullement être réputée une forme de gouvernement civil [14]  ». »


Cette opposition radicale trouve sa justification dans une anthropologie qui fonde toute sa philosophie politique. Pour Locke, « l’homme naît naturellement libre [15]  » et doué de raison, ce qui explique qu’il soit poussé par un désir de société (appetitus societatis). La liberté, dans la société civile, consiste à « n’être soumis à aucun pouvoir législatif qu’à celui qui a été établi par le consentement de la communauté [16]  ». Consentement : le maître mot du vocabulaire politique de Locke. Ce qui fonde une société politique, « c’est l’accord d’un certain nombre d’hommes de former une communauté et un gouvernement et d’être par là en même temps incorporés en un seul corps politique [17]  ». Sa réflexion sur le pacte d’association représente une véritable mutation dans l’histoire de la pensée politique. Le schéma mécaniste de Hobbes, par lequel le pouvoir souverain résulte du transfert des pouvoirs de chaque individu à l’État Léviathan lui est totalement étranger. Il ne saurait y avoir de naissance d’un corps politique sans le consentement de chaque contractant du covenant au pouvoir législatif de l’État, concept que Locke ignore au profit d’un autre, révélateur d’une certaine vision de la politique : « le Commonwealth » ou le compact.

« Quand des hommes grâce au consentement individuel de chacun instituent une communauté, ils donnent à cette communauté par là même les caractères d’un corps unique et le pouvoir d’agir comme un corps unique [18] . »


Consentir devient chez Locke une condition nécessaire de l’état politique : « La société procède du consentement. » Le pacte politique doit être compris comme un accord par lequel chacun garde son autonomie, ses droits et ses biens et ne se départit de ses libertés que dans la stricte mesure où cela est nécessaire à la vie en commun. Ce consentement ne requiert pas l’unanimité mais seulement celui du plus grand nombre pour une raison de bons sens : chaque particulier convenant avec les autres de faire un corps politique, sous un certain gouvernement, s’oblige, envers chaque membre de cette société, de se soumettre à ce qui aura été déterminé par le plus grand nombre et d’y consentir, « autrement cet accord original […] ne signifierait rien [19] . »

Quant au pouvoir transféré au gouvernement, ce ne peut être un pouvoir absolu, « c’est le pouvoir de faire des lois et de les compléter par des peines qui soient de nature à assurer la sauvegarde de l’ensemble ». À la peur de la mort comme cause du contrat, Locke préfère une origine plus positive : « la sauvegarde de la propriété […] en vue du bien public » (DTGC, I, 3). Récusant toute idée de souveraineté incorporée, il élabore une théorie de la suprématie du peuple constituant. Son innovation ne consiste pas à récuser toute souveraineté mais à récuser la souveraineté elle-même en tant que concept politique. Il la récuse qu’elle soit entre les mains du roi, celles du Parlement ou celles du peuple en tant qu’entité légale incorporée (comme Hobbes dans le souverain). La souveraineté n’appartient qu’au peuple constituant. La notion de souveraineté change de sens puisqu’elle n’implique pour le citoyen ni assujettissement ni obligation inconditionnelle. Contre les excès de l’idée de la souveraineté, Locke entend défendre à la fois la loi naturelle et le pouvoir limité. La loi naturelle implique que la loi de la communauté puisse être injuste et que chacun ait le droit de s’y opposer. Locke est le premier à invoquer un droit de résistance avec une formule célèbre : « Là où le droit finit, la tyrannie commence. »

Quant au pouvoir limité, il signifie que les individus ne sont jamais membres d’une société civile de manière telle que leur obligation d’obéir pourrait être inconditionnelle. Lorsqu’il s’agit de juger des conditions qui nous mettent en mesure de satisfaire aux exigences de notre Créateur, nul ne peut déléguer à autrui le droit d’en juger. Le prix à payer de cette liberté politique est le refus de l’institutionnalisation de la norme du droit : la morale demeure distincte du droit positif et elle en est juge. « Gouverner, ce n’est pas additionner des volontés pour se ranger au parti des plus nombreuses mais faire œuvre de raison pour mettre les individus en mesure d’user de la leur. » (§ 135)

L’originalité de Locke est de refuser la soumission absolue et arbitraire de l’individu à une volonté — celle de la majorité — qui n’exprime que la loi du plus fort. Sa démarche la plus constante est de laisser la législation de l’État sous la surveillance d’une norme morale logée dans la raison de l’individu. Jamais la volonté de cette instance législatrice n’oblige en toutes circonstances et jamais la loi civile n’est la norme incontestable du juste et de l’injuste. Cette conception d’un pouvoir politique né d’une volonté de la majorité se déploiera progressivement dans l’État constitutionnel à l’anglaise tout au long des XVIIIe et XIXe siècles avec l’abandon de la « prérogative » royale, la formation du cabinet soutenu par une majorité parlementaire et la consécration du rôle du Parlement. Vision constitutionnelle conforme à l’analyse de Locke quand il écrit :

« La grande fin que se proposent ceux qui entrent dans une société étant de jouir de leurs propriétés, en sûreté et en repos ; et le meilleur moyen qu’on puisse employer par rapport à cette fin étant d’établir des lois, la première et fondamentale loi positive de tous les États, c’est celle qui établit le pouvoir législatif, lequel, aussi bien que les lois fondamentales de la nature, doit tendre à conserver la société [20] … »


C’est le triomphe du législateur. Car le seul gouvernement possible est celui fondé sur la confiance des citoyens. Il va donc jusqu’à légitimer la révolution :

« Si une longue suite d’abus, de prévarications, et de fraude révèle une unité de dessein qui ne saurait échapper au peuple, celui-ci prend conscience du poids qui l’opprime et il voit ce qui l’attend ; on ne doit pas s’étonner alors qu’il se soulève et qu’il s’efforce de porter au pouvoir des hommes qui soient capables de garantir les avantages qui constituent la fin du gouvernement [21] . »


Il n’est pas difficile de voir à quelle source les révolutionnaires français puiseront les fondations philosophiques de leur pouvoir. C’est pourquoi Locke est considéré, bien qu’il appartienne au XVIIe siècle, comme un penseur politique du XVIIIe siècle. De fait, par-delà la crise de la conscience européenne que P. Hazard situe entre les années 1680 et 1715, la période de mutation intellectuelle que représentent les Lumières françaises est profondément marquée par les « idées anglaises » et par la philosophie politique de John Locke [22] .




Conclusion

L’Angleterre nous livre deux grandes leçons du point de vue de l’histoire et du droit des États : une révolution réussie et un modèle d’État.
	Comme le relèvera François Guizot deux cents ans plus tard, « la révolution d’Angleterre a réussi ». Elle a même, ajoute-t-il, « réussi deux fois. Ses auteurs ont fondé en Angleterre la monarchie constitutionnelle ; ses descendants ont fondé en Amérique, la république des États-Unis. Ces grands événements n’ont maintenant plus d’obscurités; avec la sanction du temps, ils ont reçu ses lumières. La France est entrée, il y a soixante ans, et l’Europe se précipitait hier dans les voies que l’Angleterre a ouvertes [23]  ». De fait, le XVIIe siècle anglais marque la victoire définitive de l’État constitutionnel sur l’État absolutiste qui triomphe alors en France et en Espagne. La monarchie parlementaire — the King in Parliament — s’affirmera au XVIIIe siècle sous sa forme dualiste avant de donner naissance au XIXe siècle, sous le long règne de Victoria (1837-1901) avec Gladstone et Disraeli, à un régime politique qui constituera rapidement le paradigme politique du régime représentatif en Europe : le régime parlementaire. Ce modèle sera repris en Suède puis en France sous la Restauration et la monarchie de Juillet.

	Contrairement à la France, l’Angleterre est parvenue à bâtir un État avec une forte centralisation gouvernementale mais sans centralisation administrative. C’est ce qu’observe finement Tocqueville :
« Il existe deux espèces de centralisation. Certains intérêts sont communs à toutes les parties de la nation (la formation des lois, les relations avec l’étranger), d’autres sont spéciaux à certains partis de la nation. Concentrer dans une même main le pouvoir de diriger les premières, c’est ce que j’appellerai la centralisation gouvernementale. Concentrer dans une même main le pouvoir de diriger les secondes, c’est fonder ce que je nommerai la centralisation administrative. Je ne saurais concevoir qu’une nation puisse vivre ni surtout prospérer sans une forte centralisation gouvernementale mais je pense que la centralisation administrative n’est propre qu’à énerver les peuples qui s’y soumettent et qu’elle tend sans cesse à diminuer parmi eux l’esprit critique [24] . »
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Conclusion de la 3e partie


Ce temps des réformations est central pour la genèse de l’État. C’est le temps de la naissance du concept même, du passage du « souverain défendant son Estat à l’État que le souverain doit défendre ». C’est le temps où l’État se consolide comme appareil de contrainte pour réguler la violence que les conflits religieux exacerbent dans toute l’Europe ; où il se développe aussi comme moyen de connaissance de la société avec la croissance d’une administration dédiée à des missions diverses. C’est enfin le temps où l’État est contesté. La sécurité ne saurait être le levier de la domination de l’un sur les autres. Le désir de liberté ne peut tolérer les arrestations arbitraires et les pratiques de gouvernement autoritaires. Un « autre art de gouverner [1]  » se fait jour. Alors que le roi justicier des temps carolingiens avait pour fin de corriger les hommes et le roi « fontaine de justice » du Moyen Âge celle de diriger la multitude vers le bien commun, le Prince et le Léviathan sont investis du devoir de protéger la société. La transformation de l’art de gouverner se double d’une transformation profonde de « l’économie du visible ». « Alors que le roi médiéval, image de Dieu sur terre, devait être vu de tous pour faire voir par l’éclat de ses vertus le principe invisible dont il tirait son être, le souverain, à partir du XVIe siècle, tend de plus en plus à se faire invisible pour tout voir [2] . » Ce « passage de l’exemplarité à l’invisibilité » s’accompagne de la mise en place et du développement rapide d’un appareil politique et administratif dont le souverain et son gouvernement sont les maîtres absolus. Il s’agit pour l’État de tout voir et de constituer un appareil de connaissance de la société. La « publicité » devient le vecteur d’une mise en lumière des mécanismes de la vie collective, un savoir que l’État acquiert sur ce qui fonde sa raison d’être : le service et la protection de la société.

Enfin, le « religieux » n’est plus l’englobant du politique, il devient l’enveloppe théâtrale du politique, assurant le transit des consciences chrétiennes vers une nouvelle conscience politique [3] . Face à une société divisée et chancelante dont les repères traditionnels se sont brouillés avec les guerres de religion, l’État doit procurer de nouvelles justifications à son désir de protéger, combler le vide et suggérer une nouvelle éthique des relations humaines.
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        Partie 4 — La raison des états. L'équilibre européen (1648-1815)


	
		
        L’unité par les Lumières


	
Introduction


La Réforme a fait éclater l’Église universelle. Dans l’ancien espace de la chrétienté latine médiévale, a surgi l’Europe. Mais alors que la chrétienté était une, l’Europe est plurielle. Cette Europe plurielle est déséquilibrée avec ses puissances et ses petits États. Il faut donc organiser une paix qui n’est plus celle du pape mais celle des grands qui doivent s’entendre pour tenter d’organiser dans cet espace multiple un équilibre des forces. À l’issue des guerres religieuses qui ont ensanglanté le continent, c’est la paix de Westphalie qui marque de manière solennelle l’institutionnalisation de la pluralité des États. Un ordre européen s’organise dont les conférences et traités de paix entre grandes puissances constituent la manifestation la plus éloquente jusqu’au congrès de Vienne de 1815 après la tempête napoléonienne.

Avec la fin de la guerre de Trente Ans, les peuples de l’Europe rejettent définitivement le système politique né de la réforme grégorienne. Des intérêts purement séculiers commencent à dominer la vie politique. Cette évolution politique se situe dans le mouvement général des Lumières ou de l’Aufklärung. Si ses premiers balbutiements datent de la Renaissance, il est annoncé par l’évolution des monarchies et des villes au XVIIe siècle et s’épanouit au XVIIIe siècle — qu’on désigne comme « le Siècle des lumières ». Ce temps des Lumières est pour l’Europe un temps d’unification par la pensée. L’ensemble des disciplines sont touchées par cette remise en cause d’une certaine compréhension du monde. L’essence de l’ Aufklärung est en effet le refus de la subordination de l’existence à une révélation.

Ce mouvement a des conséquences politiques considérables du point de vue de l’Europe et de l’État. En Europe, il est à l’origine de l’idée qu’un équilibre des forces doit être trouvé entre les puissances pour assurer la paix, cette paix dont Kant rêve de faire un projet à dimension universelle. En ce qui concerne l’État, l’idée s’impose peu à peu qu’une communauté politique a besoin d’être « gouvernée », qu’il ne suffit pas de rendre la justice et de faire la guerre mais qu’il faut une administration efficace pour organiser et surveiller la vie des hommes. C’est le moment où va finir par s’imposer définitivement la raison d’État que des auteurs italiens ont défini au début du XVIIe siècle comme « une règle ou un art […] qui nous fait connaître les moyens pour obtenir l’intégrité, la tranquillité ou la paix de la république » (Giovanni Palazzo, 1604) [1] . L’État n’est plus seulement le souverain qui légifère et se fait obéir, c’est celui qui pour gouverner doit connaître tout ce qui touche à l’État, c’est-à-dire étymologiquement la statistique, la connaissance des forces et des ressources de l’État (natalité, mortalité, propriétés, richesses produites, importations, exportations…). Et cette raison d’État va fonctionner avec ce qu’on va appeler à l’intérieur la police, c’est-à-dire la réglementation et, pour l’extérieur, la diplomatie et l’armée. L’État justifie son existence en tant que tel comme moyen de gouvernement des hommes : il s’agit tout à la fois à l’intérieur de mieux organiser la vie commune et de surveiller le territoire et, vis-à-vis de l’extérieur, de se protéger des appétits des autres par des instruments efficaces que constituent des appareils diplomatiques et militaires. Ces principes d’organisation de l’État vont inspirer les grandes monarchies — l’exemple de la France de Louis XIV est patent — mais aussi les empires comme la Russie ou la monarchie austro-hongroise où les idées des Lumières touchent des monarques absolus comme Catherine II ou Marie- Thérèse en Autriche-Hongrie qui se veulent éclairées par la pensée des philosophes qu’elles convient à la cour. On parle alors de despotisme éclairé.

Les idées des Lumières vont surtout changer la politique elle-même. Des Provinces-Unies, les Pays-Bas, part un mouvement puissant et original à plus d’un titre qui fait de la reconnaissance des libertés la raison d’être d’une communauté politique. Le nom de Baruch Spinoza est associé à l’exigence du consentement et au refus de la domination comme mode de gouvernement. Dans la France du XVIIIe siècle, la contestation de l’absolutisme s’amplifie avec la révolte des parlements de justice qui tentent de combler le vide politique créé par l’absence de réunion régulière des états généraux. Plus encore, les idées de Locke et de Spinoza sont enseignées dans les universités des colonies américaines, notamment à Harvard, à des jeunes gens pétris de culture protestante et de tradition anglaises et vont apporter le cadre intellectuel du régime politique le plus radicalement nouveau du XVIIIe siècle : la République américaine.

Ce temps des Lumières est en effet celui des révolutions. La révolution américaine et la révolution française inaugurent un temps nouveau de la politique. Quasi simultanées dans le temps, elles sont fondées sur le même souci du bonheur et de la liberté dont témoignent les Déclarations des droits qui les inaugurent. Mais les pères fondateurs américains — qui se laissent instruire par les expériences politiques du passé — refusent de céder aux passions révolutionnaires. À l’opposé des jacobins français, ils bâtissent un modèle politique — la fédération — fondé sur le droit et la séparation des pouvoirs là où leurs homologues parisiens rêvent de la nation et de l’État inséparablement liés dans un projet politique — l’État-nation — fondé sur la souveraineté nationale et la concentration des pouvoirs au nom du salut public. Deux modèles politiques se mettent en place et leurs effets politiques sont encore vivants aujourd’hui.
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Chapitre 13. Les lumières, la raison des États et l’équilibre européen


Les Lumières ou l’Aufklärung inaugurent et fondent la période véritablement moderne de la civilisation et de l’histoire européennes. Elle rompt avec ce qui fut la chrétienté marquée par l’Église romaine et la théologie en butte depuis le début du XIVe siècle à de fortes contestations internes qui conduisirent aux réformations.

L’Aufklärung est annoncée par l’évolution des monarchies et des villes depuis le XIVe siècle. Mais elle s’épanouit au XVIIIe siècle — le Siècle des lumières. Même s’il est impossible de ramener son infinie variété à une formule simple, ce mouvement de pensée exprime une lutte généralisée contre ce que l’historien allemand Ernst Troelstch appelle le « supra-naturalisme ecclésiastique », c’est-à-dire une philosophie de la religion où est refusée la possibilité ou la nécessité d’une connaissance supérieure de la raison. L’Aufklärung entend expliquer le monde par lui-même grâce aux instruments universellement valables de la connaissance et ordonner rationnellement l’existence au service de fins pratiques universellement valables. Elle croit la raison devenue majeure, capable d’améliorer le monde comme on n’avait jamais encore osé l’imaginer. L’Aufklärung n’est pas un mouvement purement scientifique, elle est plutôt « un bouleversement de la civilisation dans son ensemble » et dans tous les secteurs de l’existence, accompagné d’importants glissements dans la situation générale du monde avec les grandes découvertes du « Nouveau Monde » et une mutation complète de la politique européenne dont le centre de gravité se déplace du sud (Rome, Avignon) au nord (Westphalie).

Avec la fin de la guerre de Trente Ans, les peuples de l’Europe rejettent définitivement le système politique né de la réforme grégorienne. La séparation du politique et du religieux a triomphé. Des intérêts purement séculiers commencent à dominer la vie politique. S’imposent alors la raison d’État, l’idée de l’équilibre européen, la théorie de la souveraineté et la liberté des échanges tandis qu’une nouvelle science naît : l’économie politique.

I - Les lumières comme temps du déploiement de la « raison d’état »
C’est dans ce contexte intellectuel d’un primat de la raison que va émerger une « ratio gouvernementale », une « raison d’État » qui permettra d’une manière réfléchie, raisonnée et calculée de faire passer l’État (né comme concept du temps des guerres de religion) à « son maximum d’être » comme l’affirme Michel Foucault dans son cours au collège de France, 1977-1978, Sécurité, territoire et population et ce, par une rationalisation des pratiques gouvernementales.
LES LUMIÈRES ET L’AUFKLÄRUNGIl n’y a pas qu’une différence de langue et de traduction. L’Aufklärung allemande ignore l’antagonisme entre philosophie et religion et le renouveau philosophique qu’elle évoque
– s’il a en commun avec la philosophie des Lumières l’appel à la raison – se situe résolument à l’intérieur du christianisme. L’Aufklärung semble commencer avec Christian Wolff (1679-1754) qui défend la raison humaine contre toute limitation extérieure et s’achever avec Emmanuel Kant. Deux grands noms l’incarnent également en Allemagne : Gottold Ephraim Lessing et son célèbre Nathan le Sage et Johann Basedow qui fut le premier théoricien de la pédagogie. En France, en se déterminant par la lumière naturelle et contre toute lumière surnaturelle de la scholastique médiévale, la philosophie des Lumières se veut essentiellement laïque. Elle refuse d’être la servante de la théologie même si elle ne peut l’ignorer. Il ne fait aucun doute que la révocation de l’édit de Nantes et ses conséquences importent beaucoup pour comprendre l’Europe des Lumières. Pourquoi le pluriel? Sans doute pour signifier le refus des systèmes en quête de la vérité et au contraire le souci des vérités observables ou historiques. Mais plus vraisemblablement pour désigner l’ensemble des philosophes qui s’inscrivent dans ce courant : Voltaire, Montesquieu, Diderot, Rousseau, Condorcet, Mably… Mais en fait la philosophie des Lumières est une quand on la ramène à de grandes généralités sur la raison, les passions, la nature, la tolérance, l’utopie, le progrès, l’éducation, la liberté, la quête du bonheur. Elle varie selon les nations en fonction du contexte religieux : elle y apparaît dans un laps de temps qu’on peut situer entre 1615 et 1815. Modérée en Angleterre, elle est anticléricale en France, empreinte de religiosité en Allemagne, érasmienne en Hollande, en visite à la cour de Marie-Thérèse d’Autriche ou de Catherine II de Russie, présente chez les pères fondateurs de la révolution américaine… Comme l’observe Yvon Belaval [1] , « la philosophie des Lumières n’a pas fait la Révolution, elle en a mûri les discours […]. (Elle) n’en a pas moins ému l’Europe : par son espoir dans le progrès grâce à la science, par ses idéaux d’égalité, de liberté, elle est devenue, elle est encore en partie… la plus universelle sur la planète ».

A - De la rivalité des princes à la concurrence des États : la paix de Westphalie
La paix signée le 24 octobre 1648 dans deux villes de Westphalie entre l’empereur Ferdinand III, la France, les États allemands, la Suède et les princes alliés de la Suède [2] inaugure un nouvel ordre politique avec la reconnaissance de la souveraineté des États dans le cadre de frontières communément acceptées. C’est le moment où l’indépendance des cantons suisses est reconnue de jure.

L’ordre westphalien constitue l’une des mutations essentielles de la vie politique et de l’histoire de l’Occident, le passage de la rivalité dynastique à la concurrence étatique. Cette mutation se caractérise par au moins trois aspects [3]  :
	le passage de la richesse du prince comme facteur de puissance à la richesse de l’État comme force même du royaume. On s’intéresse moins à la fortune des princes qu’aux moyens de conquérir des richesses et de les accumuler ;

	le passage d’une estimation de la puissance d’un prince par l’étendue de ses possessions à la force de l’État appréciée à l’aune de son trésor en or et en métaux précieux, ce capital qui permet de lever des armées et de construire un appareil de guerre ;

	le passage des alliances familiales et dynastiques aux alliances entre États, de la combinaison des héritages par des mariages dynastiques à la composition des forces.


Le point central de cette rupture, c’est moins l’existence du territoire — dont la constitution comme la délimitation avait marqué tout le Moyen Âge — que la croissance de l’économie et des forces de l’État. Le nouvel élément de la raison politique, ce n’est plus l’art et la richesse du prince, c’est la force de l’État. C’est le moment où Leibniz (1646-1716) — juriste, mathématicien, philosophe et diplomate — découvre la physique et la notion de force. La pensée politique va se nourrir de ces nouveaux concepts de la dynamique des forces, de la physique des États s’équilibrant par des forces égales.

Westphalie va consacrer cet équilibre européen en réorganisant l’empire et en fixant les zones d’influence de la France, de la Suède et de l’Autriche. L’Europe, comme système de sécurité diplomatique et politique, c’est, écrit Foucault, « le joug que les pays les plus puissants ont imposé à l’Allemagne chaque fois qu’ils ont essayé de lui faire oublier le rêve de l’empereur endormi […]. L’Europe, c’est la manière de faire oublier à l’Allemagne l’empire. Et il ne faut donc pas s’étonner que, si l’empereur effectivement ne se réveille jamais, l’Allemagne se redresse parfois et dise : “Je suis l’Europe puisque vous avez voulu que je sois l’Europe” […] On a voulu substituer en Allemagne au désir d’empire, l’obligation de l’Europe [4]  ».

B - La raison d’État comme levier d’affirmation de l’État
On peut repérer trois effets du déploiement de cette « raison d’État ».
1 - « L’État n’existe que comme les États, au pluriel »
Alors qu’au Moyen Âge, on insistait sur le rôle paternel du souverain, chef d’une maison (de France, d’Autriche…), d’une Église ou d’un empire et défini comme quelqu’un qui doit aider ses sujets à faire leur salut dans l’au-delà, l’État souverain devient une réalité spécifique. L’État n’existe que par lui-même, il n’a pas à se fondre dans un empire, théophanie de Dieu dans le monde.

L’Europe de ce temps a connu une grande révolution politique. Comme le relève Lucien Febvre, « au lieu de milliers de dynasties, dix à douze puissants monarques s’organisent pour éviter que l’un d’entre eux s’empare de leurs États et prétende à la domination universelle [5]  ». La paix de Westphalie a marqué l’institutionnalisation de la pluralité des États avec la renonciation à l’idée que l’empire est la vocation ultime de tous les États, cette forme finale dans laquelle tous devaient se fondre. « L’État n’existe que comme les États, au pluriel [6] . » Fin de l’empire et fin de la chrétienté : la coupure introduite par la Réforme est actée et reconnue, les États pouvant s’allier quelle que soit leur appartenance religieuse. C’est sur cette réalité que s’articule le principe que l’on se trouve désormais dans un temps indéfini, l’État n’ayant ni de problème d’origine ni de destination unique : il n’existe que parce que gouverner les hommes est nécessaire. Et ce temps indéfini se croise avec un espace lui-même éclaté : alors que l’empire et l’Église se donnaient une vocation universelle — cet espace où le soleil ne se couche jamais, la terre entière est possession ecclésiale — l’espace westphalien est étatiquement multiple. Les États s’affirment dans un espace ouvert à des échanges désormais intensifiés sur le plan politique comme sur le plan des échanges économiques. L’espace européen est désormais un espace de concurrence commerciale, de circulation monétaire, de contrôle des mers et de conquête coloniale.

Cette unification de l’espace s’exprime parfaitement dans la carte des routes européennes, établie par différents géographes à Paris en 1765 et qui indique par cercles concentriques sous forme de rayons les noms des pays, villes ou provinces de l’Europe suivis de la distance qui les sépare de la capitale du royaume de France.

Jusqu’au XVIIe siècle, aucun État européen ne disposait en effet de réseau routier digne de ce nom. À partir de la moitié du XVIIIe siècle, un réseau routier se met en place et des nouvelles routes empierrées voient le jour. C’est la liberté des échanges qui conduit les États à créer des « Ponts et chaussées ». En France, c’est Castel de Saint Pierre qui convainc le régent de créer en 1716 le corps des Ponts et chaussées parce qu’il croit que la paix perpétuelle dont il est le propagandiste pourra venir de l’existence de chemins commodes facilitant la circulation des hommes, des marchandises et des idées. La même préoccupation existe dans les autres États.
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Carte odographique de toutes les routes, 1765-1766 (MAEE, Paris Bibliothèque, 68Fz1), AD986.


2 - La dialectique entre limitation externe et illimitation interne
L’État se trouve dans une posture paradoxale de limitation externe et d’illimitation interne :
	dans sa politique étrangère, alors qu’au Moyen Âge les monarques recherchaient une position dominante vis-à-vis des autres, on admet avec la raison d’État que chacun a ses intérêts propres qu’il doit défendre mais sans rechercher une position dominante. Chaque État doit donc se limiter dans ses propres objectifs, assumer son indépendance et un certain état des forces qui lui permette de n’être jamais en état d’infériorité ;

	dans sa politique intérieure, l’État dit « de police » doit prendre en charge l’activité de tous jusque dans leur grain le plus ténu. Dans son Essai sur l’établissement monarchique de Louis XIV, Lemontey écrit : « Louis XIV […] apprit aux rois et aux peuples à se passer de chartes fondamentales et à se contenter de la maxime empirique que l’État administratif est le mieux constitué. La police [c’est-à-dire à l’époque la réglementation] devient l’œil du trône et le ciment de la monarchie. » Peut-on être plus explicite ? Le gouvernement et son administration doivent être les yeux de la monarchie, disposer de ce pouvoir de tout voir et de tout contrôler pour cimenter la société.


Limitation de la puissance vis-à-vis de l’extérieur et illimitation de la puissance intérieure se conjuguent. La police entend favoriser tout ce qui permet d’assurer la richesse des États — elle est donc sans limites — tandis que la politique étrangère entend permettre, par la bonne connaissance de la situation des États, de limiter le niveau des forces militaires à ce qui est strictement nécessaire pour assurer l’équilibre avec les autres États.

Un bon reflet de cette dialectique s’exprime dans le goût du Siècle des lumières pour les tableaux de chiffres et les mémoires. Sur le plan intérieur, c’est à la fin du XVIIIe siècle que sous l’impulsion de Colbert les intendants commencent à rédiger des rapports sur l’état de leurs généralités comportant des données démographiques, politiques et géographiques. Sur le plan diplomatique, un nombre impressionnant de mémoires témoignent de l’activité des agents du secrétariat d’État aux Affaires étrangères. Il s’agit de situer les monarchies les unes par rapport aux autres dans le cadre de l’équilibre européen. Toutes ces études portent des noms révélateurs : Vue générale sur l’état présent des affaires de l’Europe ; Intérêts respectifs de toutes les nations de l’Europe avec le royaume de France ; Coups d’œil politiques sur les États de l’Europe.

3 - L’économie au service de la puissance du prince
L’économie est fondamentale dans la pratique de la raison d’État. Le mercantilisme va constituer la première rationalisation de l’exercice du pouvoir comme pratique de gouvernement. La doctrine mercantiliste permet à l’État de disposer d’une garantie de puissance avec tout un appareil réglementaire ordonné autour d’un triptyque population, sécurité et territoire. La population est distribuée selon des mécanismes disciplinaires et grâce à des règlements de police qui permettent sur le territoire de favoriser la natalité, d’organiser l’instruction, de favoriser l’immigration ou d’empêcher l’émigration et d’interdire l’oisiveté. Apparaît le souci de se compter. « L’état des étrangers », établi par la lieutenance générale de Paris — qui est chargée de la surveillance des étrangers — montre la très grande diversité des nations européennes présentes en France : anglais, écossais et irlandais ; allemands, flamands et hongrois ; savoyards et piémontais ; espagnols et portugais ; italiens, hollandais et prussiens ; polonais et russes ; suisse et genevois… Elle en recense 359 en janvier 1774.

L’économie s’impose avec une organisation de la production et des circuits commerciaux conçue pour que l’État s’enrichisse par l’accumulation de la production, se renforce par l’accroissement de sa population et se maintienne dans la concurrence avec les puissances étrangères. Première économie « administrée », ignorant le marché et la liberté, le mercantilisme est ordonné autour de la puissance du prince, avec ses règlements et ses ordonnances. C’est ce qui explique l’expansion d’une réglementation qui permet de compter les hommes et de les mettre au travail pour produire, de fixer des salaires bas pour disposer de prix de revient suffisants pour exporter, de contrôler les mouvements de marchandises et d’accumuler des ressources monétaires et de l’or.

4 - La limitation par le droit et la justice
Toutefois, l’illimitation du pouvoir de police n’exclut pas une certaine limitation par le droit et la justice, fruit de l’État de droit et de justice du Moyen Âge. Alors qu’au Moyen Âge la croissance du pouvoir royal s’était faite par les institutions judiciaires en sorte que l’État de justice, en limitant les jeux complexes des pouvoirs féodaux, avait été un multiplicateur du pouvoir royal, à partir du XVIIe siècle le droit va servir de soustracteur du pouvoir royal, les institutions judiciaires s’appuyant sur les lois fondamentales du royaume pour limiter le pouvoir du roi. C’est particulièrement net avec les révoltes des parlementaires dans le royaume des Bourbons [7] .

Cette limitation interne se justifie par ce que les juristes appellent des « limites de droit » et que l’on essaie de poser comme « venant de Dieu » ou « des temps immémoriaux du royaume ». On leur donne un caractère dramatique puisqu’il s’agit d’objecter le droit à la raison d’État définie comme « ce qui est exorbitant du droit commun ». C’est à ce moment que le droit servira de levier pour attaquer un gouvernement légitime en lui objectant ses usurpations de pouvoir et en autorisant les sujets à être dès lors déliés de leur devoir d’obéissance [8] .



II - L’équilibre européen et les instruments des états : la diplomatie, l’économie et la guerre
L’ordre westphalien — qui marque la disparition du rêve impérial et de l’universalisme ecclésial — a placé les uns en face des autres des États qui sont indépendants et entendent être leur propre fin. Cet ordre né en 1648 se transforme avec la consolidation des États créant une entente pour la « balance » et contre la « prépondérance », pour la recherche et le maintien de l’équilibre européen, une notion qui s’imposera jusqu’au congrès de Vienne en 1815. Cet équilibre politique s’épanouit aussi sur le plan économique avec la liberté des échanges et sur le plan culturel avec une nouvelle représentation de l’Europe comme patrie. Mais pour le maintenir, il faut aux États des nouveaux instruments puissants : ce sera la diplomatie et l’armée.
A - L’Europe, comme espace d’équilibre et d’échanges
Cette notion d’équilibre est née dès le XVIIe siècle avec Sully et Richelieu. Mais elle prend un nouvel élan avec le temps des Lumières.
1 - La république très chrétienne d’Europe
La notion d’équilibre apparaît dans les œuvres de Sully et de Fénelon. Le premier, dans ses Mémoires des sages et royales économies d’État — qui datent de 1610 et sont destinées au roi Henri IV —, parle, non de l’Europe, mais de « la république très chrestienne d’Europe » (les deux termes marquent la transition entre la chrétienté et les Lumières) [9] . Inspiré par la paix religieuse instituée par l’édit de Nantes, Sully pense un dessein européen du même type que celui qui vient d’être établi compte tenu de la recrudescence des antagonismes religieux qu’il repère dans le Saint-Empire germanique.

Ainsi apparaît un projet qui combine l’ancien (la vocation chrétienne) et le nouveau (l’espace étatiquement multiple qu’est l’Europe). C’est le « magnifique dessein » qu’il donne au roi de France, Henri IV, quand il évoque la nécessité « que les puissances souveraines s’associent pour réduire toutes celles des monarchies héréditaires à une presque égale puissance tant en étendue de pays que de richesse ». Il suggère aussi « qu’entre les quinze dominations desquelles doive être composée la chrétienté en Europe, des bornes si bien ajustées soient posées et la diversité des droits et prétentions soit équitablement réglée afin qu’ils ne puissent jamais entrer en dispute ».

Les principes de fonctionnement de cette « république chrétienne » sont fondés sur l’égalité de puissance des grandes monarchies et la surveillance des prétentions et droits en vue d’éviter la guerre. Deux principes fondateurs de l’Europe moderne : la puissance et la recherche de la paix.
LES TRAITÉS DE PAIX[image: ]
[image: ]
L’Allégorie de la Paix, Bernard Picard, 1726 (MAEE, Paris Bibliothèque, 85ES), AD1020.

Cette gravure de Bernard Picard de 1726 illustre parfaitement ce désir de paix : deux rois se jurent alliance au-dessus de l’aire de paix, accompagnés de leurs ministres d’État et conseillers. La justice et la paix trônent sur un autel, entourées par des personnages qui symbolisent les grandes vertus politiques : le droit de la nature, la prudence, la vérité, le droit des gens, la sagesse, la constance, la foi… Les regards des rois se tournent vers un ciel d’orages et l’auteur commente : « On voit l’œil de la Providence qui étant présente sur tout ne manquera pas de punir les parjures et les violateurs de leur foi. » Apparaissent au premier plan les vices terrassés et enchaînés avec les guerres : l’ambition, la discorde, la fraude et l’impiété…

Quant à Fénelon, il écrit dans ses Directions pour la conscience d’un roi composées en 1712 pour le petit-fils de Louis XIV, le duc de Bourgogne, que « si le citoyen doit beaucoup à sa patrie, chaque nation doit, à plus forte raison, bien davantage au repos et au salut de la république universelle dont elle est membre et dans laquelle sont renfermées toutes les patries des particuliers [10]  ». À ce titre, il reconnaît « non seulement le droit légitime, mais même la nécessité indispensable de former des alliances, tant offensives que défensives, contre une puissance supérieure justement redoutable aux autres, et tendant manifestement à la monarchie universelle… ».

Cette théorie de l’intervention est une théorie du droit et même du devoir qu’ont les États chrétiens d’intervenir contre un autre État qui s’accroîtrait dangereusement : « L’humanité donc met un devoir mutuel de défense du salut commun entre les nations voisines contre un État voisin qui devient trop puissant comme il y a des devoirs mutuels entre les concitoyens pour la liberté de la patrie [11] . »

Cette volonté de paix s’exprime en raison de l’immense lassitude qui apparaît dans le royaume face à l’effort de guerre du règne de Louis XIV. Une des figures les plus connues de ce courant de pensée épris de paix est celle de l’abbé Castel de Saint-Pierre (1658-1743). Philosophe, théologien, il est un précurseur du Siècle des lumières. Secrétaire du cardinal de Polignac, ministre plénipotentiaire du roi, il accompagne ce dernier aux conférences de paix et publie dès 1712 à Cologne son mémoire pour rendre la paix perpétuelle en Europe. L’idée est de créer une confédération au sein de laquelle les grandes puissances formeraient une « société européenne » et enverraient des « représentants perpétuels » à un « Congrès ou Sénat perpétuel ».


2 - L’équilibre européen
Les Lumières vont reprendre cette notion d’équilibre en s’appuyant sur les principes mis en évidence par Descartes et Leibniz. Descartes entreprend de réduire l’univers à un mécanisme dont tous les ressorts peuvent être mesurés et ajustés. Apparaît ainsi une sorte de « mécanique politico-sociale » qui se propose de réduire l’univers à un système de forces capable de s’équilibrer et qui tient compte non pas des États-nations encore en gestation mais des unités de puissance. Quant à Leibniz, l’équilibre européen, c’est pour lui la « Trutina europae », mot latin qui signifie « balance ». Qu’est-ce que la balance ? Une physique politico-militaire des nations où des forces antagonistes variables s’exercent les unes avec les autres. Trois principes sont affirmés :
	l’impossibilité pour l’État le plus fort de dicter sa loi à n’importe quel autre État. Principe de limitation de la force des plus forts ;

	la constitution d’un concert des puissances entre l’Angleterre, la France, l’Autriche et l’Espagne de sorte que chacun de ces États pourra empêcher n’importe quel autre de prendre de l’avance et de l’emporter. Principe d’égalisation des plus forts ;

	la possibilité de combinaison des plus faibles contre les plus forts de sorte que la coalition constituée puisse contrebalancer n’importe laquelle des prépondérances établies. Principe des alliances défensives.


Ainsi le rêve eschatologique n’est plus l’empire universel mais la paix universelle. Celle-ci n’est plus attendue de l’unité d’un ensemble impérial ultime mais de la pluralité étatique maintenue comme telle. Ce n’est plus de l’Église et du pape qu’on attend la paix mais des États eux-mêmes.
3 - L’Europe nouvelle patrie
C’est dans ce contexte politique qu’une notion laïque se substitue à un concept religieux : on parle désormais de l’humanité et non plus de la chrétienté. Un chapitre de l’histoire européenne se clôt, un nouveau chapitre s’ouvre : celui de l’Europe « nouvelle patrie » que célébreront Montesquieu, Voltaire et Rousseau.

Pour Montesquieu, l’Europe est une réalité non seulement géographique mais historique et culturelle. Il évoque pour la caractériser une « espèce de balancement entre les nations du midi et celles du nord [12]  ». Cette Europe, il a bien conscience qu’elle est précaire. Il lui faut apprendre à discipliner ses mœurs. Et comme Fénelon, l’accent chrétien mis à part, il suggère qu’elle est un moyen terme entre la patrie et le genre humain. C’est ainsi qu’il déclare dans ses Cahiers :

« Si je savais une chose utile à ma nation qui fut ruineuse à une autre, je ne la proposerais pas à mon prince parce que je suis homme avant d’être français… si je savais quelque chose qui me fut utile et qui fut préjudiciable à ma famille, je la rejetterais de mon esprit. Si je savais quelque chose qui fut utile à ma famille et qui ne le fut pas à ma patrie, je chercherais à l’oublier. Si je savais quelque chose qui fut utile à ma patrie et qui fut préjudiciable à l’Europe, ou bien qui fut utile à l’Europe et préjudiciable au genre humain, je la regarderais comme un crime [13] . »


Voltaire met de son côté l’accent sur les principes politiques qui réunissent les États de l’Europe :

« Il y avait bien longtemps qu’on pouvait regarder l’Europe chrétienne comme une espèce de grande république partagée entre plusieurs États, les uns monarchiques, les autres mixtes ; ceux-ci aristocratiques, ceux-là populaires mais tous correspondants les uns avec les autres ; tous ayant un même fond de religion, quoique divisés en plusieurs sectes ; tous ayant les mêmes principes de droit public et de politique, inconnus dans les autres parties du monde. C’est par ces principes que les nations européennes ne font point esclaves leurs prisonniers et qu’elles s’accordent sur la sage politique à tenir entre elles [14] . »


Enfin, Rousseau parle dans un texte magnifique paru en avril 1772 non seulement de l’Europe mais de l’« Européen » :

« Il n’y a plus aujourd’hui de Français, d’Allemands, d’Espagnols, d’Anglais même quoi qu’on en dise, il n’y a plus que des Européens. Tous ont les mêmes goûts, les mêmes passions, les mêmes mœurs parce qu’aucun n’a reçu de forme nationale par une institution particulière [15] . »


Mais cette Europe au-dessus des nations rivales, cette Europe patrie est une notion d’hommes cultivés et lettrés, d’hommes qui ne se posent pas la question du pain quotidien, d’hommes pour qui il n’y a pas de problème social. La question sociale surgira au XIXe siècle remettant en cause cette vision de l’Europe.


B - Les instruments des États : la guerre, l’armée et la diplomatie
Les États du nouvel ordre européen doivent disposer d’instruments adaptés pour se connaître et se parler mais aussi pour se défendre.
1 - La guerre : de la guerre du droit à la guerre de l’État
La guerre est le premier instrument de l’ordre westphalien. La guerre est en effet nécessaire pour maintenir l’équilibre sans lequel il n’y a pas de paix. La fonction, la justification et la pensée juridique de la guerre vont connaître alors une profonde transformation par rapport au Moyen Âge. Au Moyen Âge, on faisait la guerre pour des raisons juridiques, pour régler des conflits entre princes : « Tu m’as pris mon héritage, tu as répudié ma sœur… » C’était la guerre au nom du bon droit — de propriété ou de l’honneur familial — dont on attendait qu’elle donne, par la victoire, le signe que telle était la volonté de Dieu. C’était une guerre privée faite par des mercenaires levés par le roi avec le consentement des barons et des feudataires. Guerre privée qui prenait toutefois une dimension publique parce qu’elle engageait le royaume.

Désormais, on déclenche la guerre pour rétablir l’équilibre s’il a été compromis par un excès de puissance. La guerre, c’est vraiment ce qu’en dira au XIXe siècle Karl von Clausewitz, « la politique continuée par d’autres moyens [16]  », constatant une mutation qui avait été acquise dès le début du XVIIe siècle avec l’apparition d’une nouvelle raison politique au moment du traité de Westphalie. Cette guerre devient la raison ultime des rois, comme le révèle l’inscription écrite sur les canons des rois de France : « Ultima ratio regnum ».

2 - La diplomatie
Le deuxième instrument est la diplomatie. Le traité de Westphalie fait surgir un nouveau personnage : le plénipotentiaire, celui qui reçoit les pleins pouvoirs du roi pour négocier et rechercher la paix. L’ambassadeur, le diplomate est né. Régler une guerre entre États n’est plus une affaire juridique où l’on se réfère aux lignes prescrites par les héritages et les droits successoraux, ou par ce qu’on appelle les droits du vainqueur avec des clauses de rançon, de mariage ou de cession de territoires. Un traité devient une affaire d’experts. Les diplomates suivent les règles de l’équilibre : on échange, on marchande, on transfère des ports ou des places fortes, on cède des territoires pour atteindre un juste équilibre entre États. Comme l’écrit Foucault, « c’est une physique des États et non plus un droit des souverains [17]  ». Apparaissent alors les missions diplomatiques qui exigent un personnel permanent et formé aux relations entre États et au jus gentium. C’est le commencement de ce qui deviendra plus tard la société des nations avec les congrès et les traités de paix. Cette idée que les États sont une société de nations est exprimée de manière limpide par le grand juriste du jus gentium Jean-Jacques Burlamaqui (1694-1748) dans ses Principes du droit de la nature et des gens :

« L’Europe fait aujourd’hui un système politique, un corps où tout est lié par des relations et les divers intérêts des nations qui habitent cette partie du monde. Ce n’est plus comme autrefois un amas confus de pièces isolées. […] Les négociations perpétuelles font de l’Europe moderne une espèce de république dont les membres indépendants mais liés par l’intérêt commun se réunissent pour y maintenir l’ordre et la liberté [18] . »


C’est aussi le temps des « gazettes », terme générique qui désigne les « nouvelles » informatives, les « courriers », les « bulletins » ou les « lettres ». Ces productions qui recensent les informations politiques et les nouvelles des cours européennes se développent considérablement dans les vingt dernières années du XVIIe siècle. On en dénombre jusqu’à quatre-vingt. Le dépouillement de ces gazettes fait désormais partie du travail des diplomates et leurs rédacteurs constituent un réseau de correspondants établis dans les grandes capitales européennes. Au sein des gazettes européennes, deux types de presse coexistent : une presse d’information libre et une presse officielle, celle des cours, qui est le porte-parole de la pensée des gouvernements et constitue un instrument de propagande des grandes monarchies. La seconde s’est d’ailleurs largement développée en réaction à la première, souvent polémique, et qu’il faut contrebalancer en raison de l’influence qu’elle peut avoir dans une Europe, devenue un carrefour d’idées et d’échanges. Cette presse libre vient essentiellement des Provinces-Unies et notamment d’Amsterdam, d’Utrecht et de La Haye [19] .

C’est aussi le temps où les cours se dotent d’un instrument de travail essentiel pour les États : les archives diplomatiques. En France, l’initiative de leur création revient au frère de Colbert — Charles Colbert de Croissy— secrétaire d’État aux affaires étrangères qui décida de faire relier à ses armes les papiers de ses négociations diplomatiques et ceux de ses prédécesseurs immédiats. La notion de « papiers d’État », confiés à la garde d’un chef de dépôt des « minutes des affaires étrangères » apparaît définitivement en 1720 et la souveraineté juridique de la monarchie est affirmée par l’apposition des armes royales — les fleurs de lys — sur les plats des maroquins. La mémoire des faits devient un instrument de travail fondamental des plénipotentiaires.

3 - L’armée
Le troisième instrument, c’est la mise en place d’un dispositif militaire permanent avec plusieurs aspects :
	la professionnalisation de l’homme de guerre avec l’apparition du soldat et de l’officier, de la carrière des armes ;

	la constitution d’une armée permanente et pas seulement de volontaires : c’est l’apparition de la troupe ;

	la mise en place de réseaux de places fortes et de forteresses ;

	le développement d’un savoir militaire, de la stratégie et de la tactique avec des schémas d’attaque et de défense, des plans de bataille.


Ce dispositif fonctionne en articulation avec la diplomatie et l’économie car il s’agit de disposer des ressources suffisantes pour constituer cet appareil militaire et de l’employer dans une stratégie d’État, une stratégie diplomatique toute entière ordonnée autour de la puissance et de l’équilibre des forces. Il n’y a pas d’équilibre possible sans force pour le maintenir ou pour le rétablir.

L’armée permanente devient l’un des instruments essentiels de la concurrence entre États. La guerre, ce n’est plus une autre face de l’activité des hommes, c’est la mise en œuvre de moyens que la politique a défini. On a donc un complexe politico-militaire absolument nécessaire à la constitution de la balance européenne comme mécanisme de sécurité mis en jeu en permanence mais dont la guerre n’est que l’une des fonctions.

L’équilibre européen, c’est donc la technique qui consiste à organiser la composition et la compensation interétatique des forces grâce à un double instrument, une diplomatie permanente et multilatérale, et l’organisation d’une armée de métier. Voilà qui constitue selon Michel Foucault le premier « grand ensemble technologique » caractéristique du nouvel art de gouverner dans un univers où les forces étatiques sont en concurrence.



III - Les lumières comme temps de naissance de l’« économie politique » mondiale
Les Lumières sont le temps de la naissance de l’économie politique, dont le fondateur est Adam Smith (1723-1790). Avec elle surgit une nouvelle rationalité gouvernementale qu’on nommera plus tard le libéralisme : la raison d’État se transmute en raison du moindre État. Avec elle apparaît aussi la population qui transforme les rapports entre le souverain et ses sujets. Une nouvelle vision du droit et de l’État va s’imposer. Enfin, l’ouverture au marché qui est venue aussi des grandes découvertes et des effets de la conquête change le rapport de l’Europe à elle-même : pour la première fois, l’Europe se pense comme entité économique avec le monde comme espace de déploiement.
A - Une nouvelle « gouvernementalité » : « la raison du moindre État [20]  »
Cette nouvelle rationalité se développe à partir d’une critique du mercantilisme, l’apparition d’une nouvelle vision du marché et la naissance de l’économie politique.
1 - La critique du mercantilisme
Sa mise en cause vient au XVIIIe siècle des physiocrates (François Quesnay et son Tableau économique) qui critiquent la « police des grains », organisation administrative mise en place par l’État royal pour prévenir les disettes.

Les physiocrates émettent trois principales critiques. Ils reprochent aux mercantilistes de vouloir le grain à bas prix (pour permettre de bas salaires et vendre aisément afin de pouvoir importer de l’or) alors que le grain ne peut être selon eux abondant que s’il est vendu à bon prix. Ils refusent donc toute idée de fixation autoritaire des prix : mieux vaut laisser jouer l’offre et la demande et une régulation par le juste prix plutôt qu’une réglementation qui fixe de manière arbitraire les prix. Ils contestent également l’idée « qu’il n’y a de richesse que d’hommes » et estiment tout au contraire que la population doit être régulée en fonction des ressources du territoire.

Un changement de paradigme intervient quant au rôle de l’État : le bonheur ne dépend pas de l’intervention autoritaire de l’État réglementant par sa police le territoire et la population. L’État doit laisser jouer les mécanismes de l’intérêt particulier. Loin d’être le gardien du bien commun, il doit avant tout être régulateur des intérêts. Mais un changement aussi essentiel laisse entière la question qui domine nos sociétés depuis cette date : quel doit être le rôle de l’État par rapport aux intérêts particuliers ?

2 - Une nouvelle vision du marché
Au Moyen Âge et jusqu’à la fin du XVIIe siècle, le marché était essentiellement un lieu de justice parce qu’il était investi de trois missions :
	une mission de réglementation touchant les objets, les types de fabrication, l’origine des produits, les droits à acquitter, les procédures de vente et les prix ;

	une mission de distribution, au moins pour les produits alimentaires (ce que l’on appelait la police des grains) afin que les plus pauvres puissent se nourrir et être épargnés des famines ;

	une mission de répression des fraudes pour protéger les acheteurs.


Au milieu du XVIIIe siècle, le marché cesse d’être un lieu où l’État dit le droit par la réglementation et la répression des fraudes, un lieu de « juridiction » ; il devient un révélateur qui permet à travers l’échange, l’offre et la demande, de dire la juste valeur et le bon prix, de dire le vrai. Le marché, dit Foucault, devient un lieu de « véridiction », un endroit qui dit le vrai prix et la juste valeur [21] .

3 - La naissance de l’économie politique [22] 
Synthétisant le savoir de son temps, Adam Smith, le père de l’économie politique, expose dans son ouvrage célèbre Recherches sur la nature et les causes de la richesse des nations paru en 1776 [23] les causes de la richesse ainsi que les mesures les plus propres à favoriser son accroissement.

Les premiers mots de la Richesse des nations sont d’une rare clarté : « Le travail annuel d’une nation est le fonds primitif qui fournit à sa consommation annuelle toutes les choses nécessaires et commodes à la vie ; et ces choses sont toujours ou le produit immédiat de ce travail, ou achetées des autres nations avec ce produit. » Plus loin, les conséquences de la primauté accordée à la valeur travail sont explicitées :

« Le travail est donc la seule mesure réelle de la valeur échangeable de toute marchandise. […] La plus sacrée et la plus inviolable de toutes les propriétés est celle de son propre travail, parce qu’elle est la source originaire de toutes les autres propriétés. […] Aussi verrons-nous toujours les ouvriers plus actifs, plus diligents, plus expéditifs là où les salaires sont élevés que là où ils sont bas […]. Dans les faits, des profits élevés tendent, beaucoup plus que des salaires élevés, à faire monter le prix de l’ouvrage [24] . »

Cohérent avec ce parti pris de la valeur travail, principale source de richesse, Adam Smith voit dans le développement de l’économie un processus d’« équilibre ». Le fonctionnement de l’économie sur le mode du marché et de la concurrence doit permettre de sortir des positions dominantes et d’aboutir à un équilibre où les profits seront modérés.

Quant à l’État, s’il n’est pas au cœur du processus économique, il lui revient non seulement d’exercer les missions de justice et de défense traditionnelles mais aussi d’assurer un environnement en matière d’infrastructure, de droit commercial propice au développement économique et plus encore d’éducation. Citons encore Adam Smith : « L’éducation de la foule du peuple dans une société civilisée et commerçante exige peut-être davantage les soins de l’État que celle des gens bien nés et qui sont dans l’aisance [25] . »

S’opposant au mercantilisme, Smith entend encourager la liberté des échanges. Soucieux de limiter l’intervention de l’État au strict nécessaire et de réduire la pression fiscale, il suggère que les dépenses publiques soient réduites aux dépenses militaires, aux dépenses de justice, aux travaux publics et à l’enseignement. Tout doit reposer sur la main invisible : « Le marchand est conduit par une main invisible pour remplir une fin qui n’entre nullement dans ses intentions. » Trois principes en découlent :
	le pouvoir doit être ignorant car le souverain ne peut prétendre surveiller la totalité des processus économiques ;

	le pouvoir doit « laisser faire » et ne pas faire obstacle au jeu des intérêts individuels ;

	l’invisibilité fait qu’aucun agent économique ne doit et ne peut chercher le bien collectif. Il y a une incompatibilité entre la « multiplicité non totalisable des sujets économiques » et « l’unité totalisante du souverain juridique ». L’économie politique met donc en cause l’idée du souverain tout puissant : il ne peut y avoir de souverain « économique [26]  ».


Mais la main invisible met en cause aussi le souverain « politique » : l’État ne peut vouloir tout administrer. Se met ainsi en place au XVIIIe siècle une « régulation interne de la rationalité gouvernementale ». Celle-ci ne tourne plus autour de la question du droit et de la légitimité du souverain mais autour de la question du « comment ne pas trop gouverner ». L’instrument intellectuel de cette régulation sera l’économie politique, c’est-à-dire une réflexion généralisée sur l’organisation, la distribution et la limitation des pouvoirs dans une société.

Cette économie politique s’est développée dans le cadre même des objectifs que la raison d’État avait fixés à l’art de gouverner, c’est-à-dire assurer le maintien d’un équilibre entre les États pour que la concurrence puisse avoir lieu. C’est l’irruption de la société, siège d’une dynamique collective. Cette société ne peut pas être pensée comme le résultat de l’État. Elle est une réalité avec laquelle l’État doit composer car elle n’est pas immédiatement connaissable. Il doit savoir ce qui se passe et observer pour pouvoir agir prudemment. Un nouveau rapport du pouvoir et du savoir émerge. Il s’agit d’intervenir non pas pour réglementer mais pour mettre en place des mécanismes de régulation et de sécurité qui garantissent le libre jeu optimal des processus économiques. Plus fondamentalement encore, l’État ne saurait être la cause de l’existence de la société mais un simple effet. Loin de prétendre lui imposer sa loi et ses règlements, il n’a désormais de sens que s’il la « représente ». C’est la voie ouverte à l’expression des « sujets » qui deviendront, avec les révolutions des droits de l’homme, des « citoyens ».


B - La population
Avec l’économie politique apparaît aussi la « population », une population qui a ses propres lois de transformation et qui est soumise à des processus naturels qu’il faut aussi connaître. Là encore, le rôle de l’État ne peut plus être le même : loin de pouvoir exercer la police des sujets, il lui faut apprendre ce qu’est la gestion de la population.
1 - La population comme objet de gouvernement
Ce qu’on voit apparaître, ce n’est plus le rêve hobbésien d’un pouvoir surveillant tous les sujets pour que chacun d’entre eux soit présent aux yeux du souverain. C’est l’ensemble des mécanismes avec lesquels un gouvernement doit compter : la circulation des idées (révolte), des grains (marché), des maladies (variole). La population, ce n’est plus un problème d’encadrement juridico-politique des sujets par les idées, c’est un objet technico-politique de gouvernement. Ce n’est plus sur l’axe du rapport souverain-sujets que la sûreté doit se brancher, assurant l’obéissance totale des individus au souverain, mais sur l’axe du rapport gouvernement-population.

La population devient l’espèce humaine, le public avec ses comportements, ses craintes, ses préjugés, ce sur quoi on peut avoir prise par l’éducation. Ce n’est plus une addition de sujets différenciés par leurs statuts, leurs biens, leurs charges et leurs offices. On passe du souverain qui commande au gouvernement qui agit. Avec la population, entre dans le champ des techniques de gouvernement une nature qui n’est pas ce « à quoi », ce « au-dessus de quoi », ce « contre quoi » le souverain doit imposer des lois justes. Le souverain doit déployer des procédures réfléchies de gouvernement à l’intérieur de cette naturalité. Une nouvelle série politique apparaît : sécurité, population, gouvernement et un champ nouveau s’ouvre à la politique [27] .

2 - Du souverain qui commande au gouvernement qui agit
Cette nouvelle « naturalité » de la population apparaît de trois manières :
	la population doit être connue car elle a des lois qui lui sont propres : natalité, mortalité… ;

	la population n’est pas un donné mais une variable qui dépend de toute une série de phénomènes (climat, commerce, législation, valeurs morales, etc.). Le rapport entre la population et le souverain ne peut plus être simplement de l’ordre de l’obéissance ; l’action du gouvernement requiert calcul, analyse, réflexion, organisation… ;

	la population n’a qu’un moteur d’action qui est le désir par quoi les individus vont agir. Cette naturalité du désir devient pénétrable à la technique gouvernementale. Cette production d’un intérêt collectif par le désir est à l’opposé de la conception éthico-juridique de la souveraineté. Alors que, pour les juristes médiévaux comme pour les théoriciens du droit naturel, le souverain pouvait dire « non » au désir au nom du bien commun, répondre au désir devient un instrument de gouvernement des populations.


Dès lors, le rôle de l’État va changer à la mesure des processus qu’il doit faire jouer ou laisser faire jouer entre eux. Il s’agit d’intervenir autrement qu’en encadrant, en réglementant. C’est la liberté qui devient centrale et non plus l’obéissance. On ne peut gouverner qu’à condition que la liberté des agents soit respectée. Un nouvel art de gouverner apparaît qui implique de composer avec les lois de l’économie, de connaître et de gérer les populations, d’organiser un système juridique de libertés.

3 - Une nouvelle vision du droit
Avec l’économie politique, la question se pose de ce que devient le droit public dès lors qu’il y a une région au moins — celle du marché — où la non-intervention du gouvernement est absolument nécessaire non pour des raisons de droit mais pour des raisons de vérité du marché. Au demeurant, les premiers économistes comme Beccaria (1738-1794), qui fonde la chaire d’économie politique à l’université de Milan en 1769, et Adam Smith sont des juristes de formation. Ainsi le premier a publié un Traité des délits et des peines, premier traité de droit pénal.

On assiste alors à un « déplacement du centre de gravité du droit public : alors que, au XVIIe siècle, il s’agissait de fonder la souveraineté, au XVIIIe siècle il s’agit de mettre des bornes à l’exercice de la puissance publique [28]  ».

Deux voies sont alors suggérées. La première est la voie juridico-déductive, celle de Rousseau (qui sera celle de la Révolution française) : elle consiste à partir des droits originaires de l’individu et à définir ensuite les conditions de limitation ou de cession des droits. À partir de ce partage des droits et d’une définition de sphère de souveraineté, on peut alors fixer les frontières de la compétence du gouvernement. Cette démarche consiste, pour parler en termes modernes, à partir des droits de l’homme pour arriver à une délimitation de la gouvernementalité. Elle s’inscrit dans la continuité de celle des juristes médiévaux et constitue une nouvelle forme de la raison d’État.

La seconde est celle du radicalisme anglais qui consiste à partir non du droit mais de la pratique gouvernementale pour dégager ce qu’il serait inutile de toucher. La limite de compétence sera alors définie par les frontières de l’utilité publique de l’intervention. À la « technologie juridique » avec laquelle on essaie de limiter la ligne de pente indéfinie de la raison d’État, on substitue une « technologie économique » qui prétend fixer l’intervention à l’aune de la seule et stricte utilité.

Il en résulte deux conceptions différentes de la loi et de la liberté. En ce qui concerne la loi elle est conçue, d’un côté, comme l’expression d’une volonté générale manifestant la part de droit que les individus sont prêts à céder ; de l’autre, elle apparaît comme l’effet d’une transaction qui va séparer la sphère d’intervention de la puissance publique et la sphère d’indépendance des individus. En ce qui concerne la liberté prévaut, d’un côté, une conception plutôt juridique dans laquelle tout individu détient originairement par-devers lui une certaine liberté dont il cédera ou non une certaine part ; de l’autre, la liberté est perçue comme l’indépendance des gouvernés à l’égard des gouvernants. Deux procédures, deux manières de faire totalement hétérogènes l’un à l’autre. La première a régressé, la seconde a triomphé. Quoi qu’il en soit, l’État cesse d’être entièrement référé à lui-même. Alors que, dans l’État de justice et de police, le souverain avait prise sur ses sujets comme sur les choses et était perçu comme le gardien et le propriétaire d’un domaine à faire fructifier, l’État qui surgit avec les Lumières ne peut avoir prise sur les gens et les choses. Il n’est fondé à intervenir — en droit et en raison — que dans la mesure où le jeu des intérêts le justifie. Il n’a plus affaire aux choses mais aux intérêts.


C - L’émergence d’un nouveau rapport de l’Europe au monde
La libre concurrence et la liberté des échanges transforment la donne par rapport aux idées qui avaient triomphé avec le mercantilisme. Il n’y a plus un jeu à somme nulle où ce qui est pris à l’autre profite à soi. Un mécanisme d’enrichissement mutuel est mis en avant : il faut que mon voisin soit riche non pour que je l’appauvrisse quand il achète mes produits mais parce qu’il s’enrichira dans son commerce avec moi. Ce n’est plus l’Europe impériale qui se protège, c’est l’Europe de l’enrichissement collectif qui se pense comme sujet collectif dans le monde. Il en découle une nouvelle vision de l’Europe et du droit international dont Kant est à coup sûr la figure emblématique.
1 - L’Europe dans le monde
Le Siècle des lumières permet d’assister à un mouvement de mondialisation. Dès lors que l’on pose en objectif que l’enrichissement doit se faire, non par l’appauvrissement des uns et l’enrichissement des autres, mais par l’enrichissement de tous, il en résulte que l’Europe doit s’ouvrir au monde. Pour la première fois, l’Europe se pense en tant qu’entité économique et se présente avec le monde comme espace de déploiement. L’Europe n’est plus simplement en état de convoitise par rapport à toutes les richesses du monde, c’est le monde entier qui constitue son marché : « Les joueurs restent en Europe mais l’enjeu c’est le monde », note Michel Foucault [29] . Ce n’est pas encore l’impérialisme moderne d’exploitation qui viendra plus tard, c’est le début d’un type de calcul planétaire dans la pratique gouvernementale européenne.
Le congrès de Vienne réunit de septembre 1814 à juin 1815 les grandes puissances alliées contre la France (Russie, Grande-Bretagne, Autriche et Prusse) en vue d’établir une paix durable après les guerres napoléoniennes et de refaire la carte politique de l’Europe (voir infra, cinquième partie, chapitre 18).

Bien entendu, cette nouvelle forme de calcul politique ne signifie pas qu’on entre dans une époque de planétarisation pacifique de la politique. Tout au contraire, le congrès de Vienne sera la manifestation la plus éclatante que l’idée ancienne d’équilibre européen continue de s’imposer. Il en sera ainsi jusqu’au deuxième partage du monde intervenu à Berlin entre les puissances coloniales européennes à la fin du XIXe siècle.
En dehors des partages polonais, les historiens distinguent trois grands partages du monde. Le premier est celui instauré par le traité de Tordesillas de 1494 par lequel le pape Alexandre Borgia partage l’Amérique latine entre les Espagnols et les Portugais (qui reçoivent le Brésil) ; le deuxième résulte de la conférence de Berlin qui en novembre 1884 tente de mettre un peu d’ordre dans l’imbroglio des rivalités entre puissances européennes qui se disputent des zones d’influence en Afrique noire ; le troisième est le partage dessiné lors de la conférence de Yalta en février 1945 qui entérina la division de l’Europe.

À Vienne, deux stratégies se mettront en place pour rétablir une paix durable après les guerres napoléoniennes et refaire la carte politique de l’Europe :
	celle de Metternich [30] qui entend reconstituer l’équilibre européen de Westphalie et faire en sorte qu’aucun pays ne puisse l’emporter sur les autres en maintenant au cœur de l’Europe une pluralité d’États de police équilibrés entre eux ;

	celle de l’Angleterre pour qui l’équilibre recherché est une manière de régionaliser l’Europe, de limiter la puissance de chacun des États pour laisser à l’Angleterre le champ libre dans le monde.



2 - Kant (1724-1804) et la raison du droit
Le travail qu’accomplit le philosophe allemand à la fin du XVIIIe siècle pour éclaircir rationnellement les concepts de droit et de lois et dire ce qu’est une société juste est exemplaire. L’essentiel des textes consacrés à la philosophie du droit se trouve dans la Métaphysique des mœurs publiée en 1797. Kant développe le premier une théorie de l’État de droit et reformule une théorie du droit international.

Ce n’est pas comme fait que l’État s’impose mais bien plutôt de droit. C’est essentiellement une exigence de justice qui fonde la possibilité même de l’État et non pas comme chez Hobbes la peur et le désir de sécurité, qui oblige l’homme à sortir de l’état de nature où le droit ne peut régner. Pour Kant en effet, seul l’État peut faire en sorte que le droit général et mon droit particulier lorsqu’il est lésé soient défendus. Cela veut dire que ce n’est pas, comme chez Thomas Hobbes, l’État qui définit ce qui est juste, ce qui est de droit, mais que c’est au contraire ce qui est de droit qui définit la mission juridique de l’État.

Mais Kant déploie aussi une théorie du droit cosmopolitique car, pour lui, les États sont, les uns par rapport aux autres, dans le même rapport d’indépendance naturelle que les hommes dans l’état de nature. Tant que les États sont dans un rapport non juridique, c’est le droit du plus fort — le « non-droit par excellence » — qui règne entre eux. Il y a donc un devoir des États de parvenir eux-mêmes à un état de paix puisqu’ils trouvent eux-mêmes leur légitimité dans l’édification du droit. Mais comment faire prévaloir un droit sans contrainte faute d’une organisation supra-étatique légitimant l’intervention d’un tiers ? Pour les rapports entre États, c’est par le principe limitatif de l’exercice de la violence militaire qui devrait consister à ne pas faire d’actes rendant impossible par la suite la conclusion d’une paix durable. D’où la perspective kantienne d’un état de paix perpétuelle à travers un Congrès des États dès lors que le regroupement de tous les peuples de la terre en un seul État n’est pas possible en raison de la taille du territoire et de la diversité des peuples [31] .

Pour Kant ce qui garantit la paix, c’est la nature. La nature a voulu que le monde entier soit livré à l’activité économique : « La première disposition provisoire de la nature consiste donc à avoir soin que les hommes puissent vivre ensemble partout sur la terre [32] … » À partir de là, la nature a prescrit à l’homme un certain nombre d’obligations juridiques et pratiques : « La troisième disposition provisoire de la nature consiste à avoir obligé les hommes à contracter des rapports plus ou moins légaux [33] . » Il faut que les hommes puissent avoir les uns avec les autres des relations d’échange appuyées sur la propriété. C’est la raison d’être du droit civil. La nature a également voulu que les hommes soient répartis à travers le monde en régions distinctes et qu’ils aient entre eux des relations privilégiées qu’ils n’auront pas avec les habitants des autres régions. C’est pourquoi la nature a voulu qu’ils se constituent en États séparés les uns des autres et qui entretiennent entre eux des relations. C’est ce qui fonde le droit international [34] .

Mais la nature a enfin voulu qu’entre ces États existent des relations juridiques qui garantissent l’indépendance mais également des relations commerciales. C’est ce qui va constituer le droit cosmopolitique.

« De même que la nature sépare sagement les peuples, que la volonté de chaque État particulier, en invoquant même les principes du droit des gens, désirerait volontiers réunir par ruse ou par violence sous sa domination ; de même, elle unit aussi, d’autre part, des peuples que la notion de droit cosmopolitique n’aurait pas garantis contre la violence et la guerre par le moyen de leur mutuel intérêt. Il s’agit de l’esprit commercial qui est incompatible avec la guerre et qui tôt ou tard s’empare de chaque peuple [35] . »


Ainsi, le droit doit pouvoir assurer ce qui était en quelque sorte garanti par la nature et manifesté par le peuplement du monde tout entier. La garantie de la paix perpétuelle repose donc en grande partie sur la liberté totale des échanges à l’échelle planétaire.

Cette notion de droit cosmopolitique annonce les futures Société des Nations (SDN) et Organisation des Nations unies (ONU) du XXe siècle. Kant prend soin de dire qu’il ne s’agit pas d’un rêve chimérique mais d’une exigence juridique : la surface de la terre étant finie, les peuples doivent entretenir des rapports qui, pour que le droit règne, devront être eux-mêmes juridiques. C’est au nom de cette exigence qu’il condamne les colonisations opérées par la force par les Européens en Amérique et en Afrique au détriment des indigènes.





Conclusion

Les Lumières portent bien leur nom. Les XVIIe et XVIIIe siècles voient en effet la civilisation européenne s’engager après la violence sanglante des conflits pour cause de religion, signes d’obscurité, dans un temps nouveau. De grands noms surgissent qui modifient en profondeur le regard que le monde porte sur lui-même : Descartes, Leibnitz, Adam Smith, John Locke, Emmanuel Kant, Montesquieu, Jean-Jacques Rousseau...

Les Lumières transforment le paysage européen. Avec elles se déploie une raison des États, soucieuse de mieux gouverner les hommes, de les protéger et de les éduquer, de réglementer aussi leurs activités économiques et sociales. La raison des États trouve également un terrain d’expression dans la représentation diplomatique, dans la meilleure connaissance des autres, dans la défense patiente et déterminée des intérêts des grandes monarchies. Elle convient que l’équilibre des forces politiques et militaires est le seul moyen d’éviter les tentations de domination et les risques de guerres. Et quand celles-ci ont lieu, elles finissent par se conclure par des négociations et des traités de paix. De puissants appareils politiques et administratifs vont dès lors se constituer autour des grandes missions régaliennes : la justice, l’ordre public, la défense, la diplomatie et naturellement les finances.

Enfin, une nouvelle science apparaît — l’économie politique — dont les termes mêmes disent quelque chose de ce qui se noue en ces temps nouveaux : il s’agit bien de penser « autrement » la politique, c’est-à-dire l’organisation et la distribution des pouvoirs dans une communauté historique. À côté des États, les sociétés surgissent avec leur propre dynamique collective que les États se doivent de ne pas ignorer. Le monde fermé d’hier s’ouvre à la fois sur lui-même et au-delà de lui-même. L’économie monde est pour l’Europe un nouvel espace de déploiement des idées, des hommes et des produits. Les Provinces-Unies des XVIIe et XVIIIe siècles constituent à n’en pas douter le témoignage le plus éclatant de ce changement de monde, sur le plan intérieur avec la tolérance et la liberté de penser, et sur le plan extérieur avec le développement des grandes compagnies maritimes.
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Chapitre 14. Le siècle d’or hollandais
Les Provinces-Unies, terre des libertés


C’est sous le long règne de Charles Quint (1507-1556) que l’unité territoriale des Pays-Bas — qui comptent désormais dix-sept provinces — est rétablie et leur personnalité « politique » en quelque sorte reconnue à la Diète d’empire de 1548. L’empereur en sa qualité de « seigneur suprême des Pays-Bas », se met d’accord avec la Diète et les États (Reichstände) sur la transaction d’Augsbourg qui retire juridiquement les provinces en question du cercle de Westphalie pour les unir dans le cercle de Pays-Bas plus connu sous l’appellation de « cercle de Bourgogne ». Les Habsbourg réunissent en leurs personnes les droits et l’autorité politique des princes et évêques territoriaux qui constituent une confédération de principautés. Les droits impériaux sont cependant strictement limités à une contribution symbolique annuelle « en échange d’une protection, aide et assistance militaire ». Il faudra attendre 1555 pour que, dans la grande salle du palais des ducs de Brabant, Charles Quint abdique sa souveraineté sur le cercle de Bourgogne. À ses côtés, Guillaume de Nassau, chef de la noblesse des Pays-Bas, va être le pionnier de la dynastie singulière des Orange.
Charles de Habsbourg hérite des Pays-Bas et de la Franche-Comté en 1507, à la mort de son père. Il fut élu empereur sous le nom de Charles Quint en 1519.

Après une longue période bourguignonne, le mariage de Marie de Bourgogne et de l’empereur Maximilien d’Autriche avait fait passer les provinces néerlandaises, celles du Nord comme le comté de Hollande et l’évêché d’Utrecht et celles du Sud comme le duché de Brabant, sous la couronne des Habsbourg.

Un cercle impérial (en allemand Reichskreis) est un groupement d’États du Saint-Empire romain germanique, essentiellement institué pour l’organisation d’une défense commune et la collecte de taxes impériales, mais aussi comme structure d’organisation au sein de la Diète d’empire. Le nombre de cercles a plusieurs fois varié. À l’issue de la diète de Nuremberg de 1522, il existait dix cercles : Bavière, Souabe, Haut-Rhin, Bas-Rhin-Westphalie, Franconie, Basse-Saxe, Bourgogne, Autriche, Haute-Saxe, Rhin. Un certain nombre d’États n’étaient pas rattachés à ces cercles, notamment les territoires dépendant de la couronne de Bohême et la Confédération helvétique. Cf. supra, p. 212-213.

Toutefois, de vieilles rivalités opposaient les seigneurs du sud et les patriciens du nord et les conflits religieux entre la noblesse catholique du sud et les municipalités calvinistes du nord expliquent que, préalablement à l’indépendance, deux unions se forment en 1579 : celle d’Arras qui regroupe les provinces wallonnes et celle d’Utrecht qui, réunissant les députés de Hollande, Zélande, Utrecht, Frise et Guelfe rejoints par les villes flamandes et du Brabant, deviendra la base constitutionnelle de la future république des Provinces-Unies.

Durant la première moitié du XVIIe siècle, la république des Provinces-Unies — dont l’indépendance est consacrée dans la paix de Westphalie — devient un « phare pour l’Europe » :
	terre des philosophes venus de toute l’Europe y trouver la liberté, et notamment du portugais Spinoza et du français Descartes ;

	terre d’accueil pour tous et en particulier pour les réformés chassés des royaumes catholiques de France, d’Espagne ou du Portugal : en 1685, les étrangers qu’ils soient allemands, écossais, anglais, français ou turcs représentent la moitié de la population de la Hollande ;

	terre de développement des gazettes où l’Europe apprend ce qu’est l’information libre ;

	terre de Rembrandt et des grandes universités de Leyde et d’Utrecht.


L’ORIGINE DES PAYS-BAS ET LEUR LIEN AVEC LA BOURGOGNEDès la fin du XIe siècle, des provinces néerlandaises se détachent aux marches du Saint-Empire germanique et du royaume de France. Les plus puissantes de ces créations médiévales sont le duché de Brabant constitué autour des comtes de Louvain, l’évêché d’Utrecht et le comté de Hollande établi à La Haye. La féodalité se développe à partir du XIIIe siècle au Nord (Brabant, Gueldre et Hollande) tandis que la centralisation de la monarchie capétienne bride le désir d’autonomie flamande. C’est l’origine de ce que l’on désigne comme « l’esprit de clocher », enraciné dans le fait provincial et urbain, les villes obtenant très vite des franchises. La mainmise des ducs de Bourgogne se concrétise au XVe siècle sur les provinces de Flandre (1369), de Gueldre (1404), du Brabant (1430) et du Luxembourg (1443) et avec le double mariage des deux héritiers Guillaume de Hollande et Jean de Bourgogne, chacun épousant la sœur de l’autre. Tout en imposant des administrations provinciales sur leur modèle comme la chambre du conseil pour la justice et la chambre des comptes pour les finances, les souverains bourguignons surent ménager les traditions : la Hollande reçut sous Philippe le Bon ses institutions qui s’établirent à La Haye avec un gouverneur aux pouvoirs larges (le stadhouder) et Jean sans Peur adopta la devise « Je maintiendrai ». Un attachement à la Bourgogne se réalisa au point qu’à la mort de Charles le Téméraire, face aux prétentions de Louis XI, l’héritière Marie de Bourgogne put compter sur le soutien de ses sujets néerlandais avant d’épouser Maximilien d’Autriche. À la fin de la période bourguignonne, la Hollande était l’une des régions les plus urbanisées d’Europe.

Ce que révèle l’expérience hollandaise pour la construction de l’État, c’est que pour la première fois en Europe entre Anvers et Amsterdam on s’emploie à créer la libre disposition de soi-même, la liberté de recherche et de circulation des idées, le droit de croire ou de ne pas croire, l’abandon de la censure. Le mécanisme producteur de cette liberté est à trouver dans des institutions originales décentralisées, signe d’un morcellement extraordinaire du paysage politique et religieux (sans équivalent ailleurs en Europe), et dans un système marchand et financier prospère qui signe le capitalisme naissant et participe grandement à la naissance des libertés, ne serait-ce que par l’essor remarquable de l’édition et des livres.
Guillaume d’Orange et la guerre de Quatre-vinghts AnsPrince d’Orange, Guillaume l’est parce qu’il est l’héritier de la principauté souveraine d’Orange, en France, qui donna son nom et sa couleur emblématique à la branche néerlandaise des Nassau ainsi que ses couleurs nationales (rouge, banc et bleu) à la nouvelle république des Provinces-Unies. La tolérance était sa principale conviction et il se tint à l’écart des mesures de répression religieuse que son appartenance à l’empire de Philippe II d’Espagne aurait justifiée. Fils d’un prince protestant, il se convertit au catholicisme pour mieux s’enraciner aux Pays-Bas mais il redevint ensuite ouvertement luthérien pour obtenir le secours des princes allemands avant de se faire calviniste en 1573 pour rallier les villes de Hollande et de Zélande. Comme chez le français Henri IV, la raison d’État l’emportait sur les motifs religieux et son obsession était l’unité du pays divisé entre provinces catholiques du sud et provinces protestantes du nord, obsession que traduisait sa devise : « Je maintiendrai. » C’est lui qui déclara pour se défendre des accusations du roi d’Espagne qui voyait en lui « le seul chef, auteur et promoteur des troubles et principal perturbateur de nos États » : « Nous aurons toujours cet honneur d’avoir fait ce que nulle autre nation n’a fait avant nous, à savoir de nous être défendus et maintenus sans assurance contre les fraudes et terribles efforts de si puissants ennemis. » Son assassinat à Delft en 1584, trop tardif pour rétablir l’autorité espagnole, scella l’alliance entre les jeunes Provinces-Unies et la famille d’Orange, symbole de la nation et de la résistance contre tous les occupants qu’ils soient espagnols, français ou allemands…
C’est dans ce contexte que se déroula la guerre dite de Quatre-vingts Ans. La guerre de Quatre-vingts Ans, qui s’étend de la bataille d’Heiligerlee en 1568 à la paix de Westphalie en 1648, se déroula en trois temps. Le premier temps, très violent, est celui du soulèvement des calvinistes à partir de 1566. Le gouvernement envoya des troupes espagnoles et réprima le mouvement. Le duc d’Albe, nouveau gouverneur des Pays-Bas, organisa la persécution religieuse autour d’un conseil des troubles qui condamna et fit exécuter plus de mille personnes. Il créa également de nouveaux impôts : le centième denier (un impôt sur la fortune de 1 %), le vingtième denier (impôt de 20 % sur la vente de biens immobiliers) et surtout le dixième denier (un impôt de 10 % sur les transferts de bien mobiliers). Guillaume d’Orange et les « gueux de mer » s’insurgèrent et affrontèrent à plusieurs reprises les troupes espagnoles. Ces affrontements cessent avec la pacification de Gand (1576) qui conduit au retrait des troupes étrangères. Le second temps est celui du divorce entre les Pays-Bas du Sud et ceux du Nord. Entre 1579 et 1589, Alexandre Farnèse rétablit l’autorité de l’Espagne et le catholicisme dans les provinces du Sud, sans pouvoir reconquérir celles du Nord. Le troisième temps (1589-1648) est celui de la consolidation de la république des Provinces-Unies sous l’autorité de Maurice de Nassau.


I - Des institutions originales
L’Union d’Utrecht avait créé une confédération de provinces doublée d’un accord entre les « états » et Guillaume d’Orange. Mais cet accord était ambigu car une résolution adoptée en 1590 proclamait les États-Généraux « souveraine institution », tout en affirmant qu’ils ne connaissaient pas d’autre autorité supérieure que celle des états provinciaux membres de l’Union. Les états provinciaux avaient ainsi une autorité supérieure à l’autorité souveraine. Il s’agissait, pour parler en termes modernes, d’un État décentralisé donnant une large autonomie aux villes et aux provinces et organisant un partage théorique du pouvoir entre états provinciaux et États-Généraux. La réalité est cependant celle d’une concentration des pouvoirs entre la bourgeoisie marchande de Hollande représentée par son grand pensionnaire et la maison d’Orange qui tenait les postes de gouverneurs dans les principales provinces.
LES PAYS-BAS[image: ]

AFDEC

A - L’autonomie des villes et des provinces : un État décentralisé
Les Provinces-Unies constituent une confédération de provinces et de villes fondée sur un subtil partage des pouvoirs.
1 - Une confédération de provinces et de cités
Les Provinces-Unies sont composées de cités et de provinces.

• Les cités — Amsterdam, Rotterdam, La Haye, Anvers… — sont autonomes depuis le Moyen Âge, époque où elles ont obtenu des privilèges pour leurs marchands.

En échange d’un cens annuel, une large autonomie de gestion leur a été accordée. Les « mercatores » (marchands) devenus « burgenses » (bourgeois) ne peuvent être jugés que par des juges de leur propre ville, les échevins, et en fonction d’un droit qui leur est propre, le droit des villes. Les souverains des Pays-Bas conservent cependant un droit de contrôle en déléguant des représentants permanents — des régents ou baillis urbains — qui nomment les bourgmestres et les échevins et peuvent sommer ces derniers de faire « droit, loi et justice ». Choisis parmi les citoyens les plus représentatifs pour leur sagesse, leur moralité et leur richesse, les régents sont désignés à vie et constituent de véritables dynasties. Ils utilisent leurs deniers pour soutenir écoles, orphelinats et hospices. En raison du poids démographique, économique et politique des villes, ils sont les vrais « leaders » de la république des Provinces-Unies.

Les échevinages urbains se transforment vite en « gouvernements urbains ». Des lois qui leur sont propres viennent compléter le droit coutumier sous la forme de « bans de police ». Il s’agit de réglementer les corps de métier, les poids et mesures, la qualité des denrées produites, le travail et le repos dominical, les heures d’ouverture et de fermeture des tavernes… Mais on se préoccupe aussi de l’ordre public en réglementant l’entretien des lieux publics et des rues, la mendicité et l’ivresse publique ou la protection contre l’incendie. Ce qui dans le royaume de France relève des traités de police du droit royal est ici organisé par le droit urbain.

• Les dix-sept provinces sont dirigées par des « états provinciaux » dont la composition varie :
	la Hollande, la plus dense, est composée de dix-huit villes qui disposent chacune d’une voix alors que la noblesse a droit à sept représentants mais ne dispose que d’une seule voix ;

	en Zélande, les six villes ont chacune une voix et la noblesse provinciale, représentée par la famille d’Orange Nassau, n’a également qu’une voix ;

	les provinces du Nord — la Frise et la Groningue — sont gouvernées par des députés nobles, bourgeois ou paysans ;

	dans les trois provinces du Centre — Utrecht, Gueldre et Overijssel — les élus des villes et la noblesse se partagent les voix.



2 - Un partage du pouvoir
L’autonomie des provinces est le fondement des institutions, les organes fédéraux n’ayant qu’une compétence d’attribution. Pour fédérer l’ensemble des provinces, il y a des États-Généraux, diète composée des ambassadeurs désignés par les états provinciaux avec mandat impératif. Créés à l’origine par le duc de Bourgogne en 1463, les États-Généraux ont des compétences limitées : les affaires étrangères, la défense et les finances. Ils siègent au Binnenhof de La Haye, la salle des chevaliers des comtes de Hollande.

Quant au pouvoir exécutif, il est limité :
	le conseil d’État (Raad van State) composé de vingt-cinq membres décide à la majorité mais n’expédie que les affaires courantes ;

	les grands fonctionnaires comme l’amiral de la Flotte ou le grand capitaine de l’Armée sont placés sous la surveillance directe des États-Généraux;

	il y a certes un office fédéral de la monnaie mais sans monnaie commune.


La source du pouvoir est donc dans les provinces. Dans chacune des provinces, il y a :
	le pensionnaire, sorte d’avocat-conseil, qui dirige l’administration provinciale et défend les intérêts de la province face aux grandes cités ;

	le Stadhouder, qui représente le prince d’Orange, exerce quant à lui des fonctions de gouverneur : il veille sur l’ordre public et organise la défense.


Cette dernière institution est très originale. Le stadhouder, choisi au sein de la noblesse, représentait l’empereur avant de représenter la maison d’Orange. Il s’agit d’une fonction provinciale auquel le prince d’Orange transfère sa souveraineté même s’il continue de disposer d’un large pouvoir de nomination et du droit de grâce. La famille Orange Nassau tient avec Guillaume le Taciturne la fonction en Hollande, en Zélande et à Utrecht tandis que son frère est stadhouder en Gueldre et son neveu en Frise.


B - Une concentration du pouvoir organisée entre la maison d’Orange et le grand pensionnaire de Hollande
En fait, la république des Provinces-Unies est fondée sur une dyarchie organisée dans le souci de maintenir un équilibre institutionnel durable.
1 - Une dyarchie organisée
Il y a d’un côté celui qu’on désigne comme le « grand pensionnaire » parce qu’il préside les états provinciaux de Hollande, la province la plus puissante. Comme tel, il est de facto le premier personnage de la république des Provinces-Unies. Dans la mesure où les villes disposent au sein des États-Généraux d’une majorité écrasante, il est toujours issu de la bourgeoisie patricienne des cités qui domine la vie politique.

Mais il doit compter avec la maison d’Orange et son chef qui détient la majorité des postes de stadhouders dans les provinces, fonctions qui donnent à ses titulaires un pouvoir important en raison des pouvoirs militaires et civils qui sont les leurs.

2 - Un équilibre nécessaire
Dès lors, l’équilibre des institutions repose en dernière instance sur l’ entente entre le grand pensionnaire de Hollande et le prince d’Orange. Ce sera l’équation politique fondamentale de l’histoire du Siècle d’or hollandais.

Au début, le grand pensionnaire Jan Van Oldenbarnevelt, avocat des états provinciaux de Hollande, collabore étroitement avec Maurice de Nassau qu’il a rejoint au moment du soulèvement contre les Espagnols. Puis les relations entre les deux hommes se compliquent tant pour des raisons politiques que religieuses en raison de la querelle théologique entre les calvinistes et les arminiens.
Les arminiens soutenaient contre l’idée calviniste de « prédestination » (selon laquelle la grâce n’est accordée qu’aux seuls élus) la puissance salvatrice du Christ et le libre arbitre de l’homme.

Le point de départ de la crise est la remontrance adressée en 1610 par les arminiens — du nom d’un professeur de l’université de Leyde dénommé Arminius (1560-1609) — aux états de Hollande. Les remontrants s’appuient sur les dispositions de l’Union d’Utrecht qui stipulent que « pour l’exercice public de la religion, s’il doit être permis ou interdit à ceux qui font profession d’une religion différente de la religion réformée, que chaque seigneurie en ordonne comme elle trouvera à propos selon son aisance […]. Cependant, que toutes soient tenues de permettre à chacun la liberté de religion et de conscience sans persécuter ni troubler aucun pour ce sujet-là ».

Les ministres du culte arminiens « remontrants » obtiennent de l’assemblée provinciale, qui est dominée par une élite patricienne multiconfessionnelle, que l’autorité politique soit reconnue souveraine en matière de religion tout en plaidant pour la tolérance et la recherche de solution de compromis. Mais les calvinistes « gomariens » (du nom d’un autre théologien nommé Gomarus, 1563-1641) — qui s’opposent aux arminiens accusés de favoriser le catholicisme par leur libéralisme doctrinal — en appellent à la convocation d’un synode national.

C’est sur ce fond de crise religieuse que le conflit se noue entre les deux hommes forts des Provinces-Unies. Soucieux de préserver l’unité religieuse du pays, le prince d’Orange, Maurice de Nassau, prend position pour la ligne orthodoxe des calvinistes et assiste à un culte « gomarien » dans l’église du cloître de La Haye en juillet 1617. À l’inverse, le grand pensionnaire se déclare en faveur des arminiens qui sont soutenus par la bourgeoisie patricienne et fait voter une résolution autorisant les villes à lever des troupes pour assurer l’ordre public. Mais soutenu par la ville d’Amsterdam, l’armée et les États-Généraux, le prince d’Orange fait arrêter en août 1618 le grand pensionnaire et le fait exécuter après qu’il ait été condamné à mort par un tribunal d’exception en mai 1619.

Cette crise laisse une trace profonde dans la jeune république et aggrave la méfiance déjà très vive entre le parti des régents et celui du stadhouder. Le conflit se dénoue lors d’un synode national qui se tient à Dordrecht. L’orthodoxie calviniste y est réaffirmée et les remontrants arminiens sont exclus.

Cette victoire de la maison d’Orange permet ensuite aux Provinces-Unies d’entrer dans la guerre de Trente Ans et de résister aux tentatives espagnoles de reconquête. C’est ainsi qu’ils obtiennent définitivement leur indépendance lors des traités de Munster qui entérinent la paix de Westphalie :

« Premièrement déclare ledit Seigneur roi d’Espagne reconnaît que lesdits Seigneurs, Estats généraux des Pays-Bas-Unis et les provinces d’iceux, respectivement avec tous les pays associés, villes et terres, sont libres et souverains Estats, Provinces et Pays sur lesquels ledit Seigneur Roy ne prétend rie et pour soi-même et ses successeurs il ne prétendra jamais rien. »


La mort de Guillaume II d’Orange en 1650, huit jours avant la naissance de son fils, prive le parti orangiste de son chef et la république est alors gouvernée pendant vingt ans par le grand pensionnaire Jan De Witt. Sans réforme constitutionnelle, un régime intégralement républicain se met en place. C’est la revanche des villes de Hollande. Aux États-Généraux qui se tiennent en 1654, les cités n’hésitent pas à faire voter l’exclusion des membres de la famille d’Orange de l’accès aux fonctions de stadhouder.
Frédéric-Henri d’Orange Nassau a succédé à Maurice de Nassau en 1625. Il sera stadhouder jusqu’en 1647. Guillaume II d’Orange ne sera lui stadhouder que durant trois ans.

À l’extérieur, le grand pensionnaire Jan De Witt conduit une politique de paix destinée à favoriser le commerce au profit des Provinces-Unies. Pour résister aux deux grandes puissances navales, la France et l’Angleterre, il entreprend également de constituer une flotte.
GROTIUS (1583-1645) ET LE JUS GENTIUMNé à Delft en 1583, Grotius est un prodige du droit : il est avocat à 16 ans. À 18 ans, il est chargé par les états de Hollande et de Westphalie de rédiger une histoire de la rébellion des Pays-Bas contre l’Espagne. À 23 ans, il compose à la requête de la Compagnie des Indes, désireuse d’établir son droit de capture sur les navires ennemis un De jure praedae (le droit de prise). Mais la tradition a retenu en lui le juriste auteur du Droit de la guerre et de la paix (De jure pacis et belli) publié en 1625 et qui constitue le premier traité de droit international public. Il fait partie de cette génération d’humanistes du Siècle d’or hollandais qui appartenait à l’Europe savante de la république chrétienne des lettres.
L’ampleur de son œuvre le place au premier rang des penseurs de la philosophie de l’État. Son souci est de défendre l’État juste et le droit naturel, c’est-à-dire « un droit formé des principes de la droite raison qui nous fait connaître qu’une action est moralement honnête ou malhonnête ». Pour Grotius, les lois sont à l’État ce que l’âme est au corps humain. L’État est d’abord de justice et ce qui fonde l’État juste c’est qu’il s’appuie sur le consentement de la population et qu’il garantit les droits de chacun. Le contrat fondamental qui lie les individus à l’État ne donne pas au territoire une place essentielle. Au demeurant, si celui-ci est l’objet d’un droit de souveraineté, la liberté de circulation est première. Ce qui est essentiel, c’est le consentement non la présence sur un sol et la cession d’un territoire n’est pas possible sans le consentement des populations, règle qui préfigure l’article 53 de la Constitution française de 1958.
Si Grotius reprend les thèses des théologiens de Salamanque fondant le droit naturel sur la raison de l’homme créé à l’image de Dieu, il s’en sépare en s’intéressant à la source des normes. La volonté de Dieu n’est pour lui qu’une manifestation indirecte de la production normative, cette dernière émane avant tout de la nature humaine. Et ce qui fait la force du droit naturel est qu’il est pour cette raison même de tout temps et de tout lieu. Le droit naturel régit la conduite des individus et des États car les uns et les autres sont « tenus » par les obligations internes - ils ne peuvent opprimer - et internationales - ils doivent respecter les conventions. C’est le célèbre adage : « Pacta sunt servenda » (les pactes nous tiennent).
C’est dans ce cadre que Grotius a le souci d’encadrer le droit de la guerre par des normes qui n’autorisent que des guerres justes, c’est-à-dire défensives, destinées à protéger les populations contre une agression, et coercitives en cas de violation grave du jus gentium. Cette notion légale de la guerre attendra trois siècles pour être introduite dans le droit international avec les conventions de La Haye en 1907. C’est aussi un droit de la paix et du règlement pacifique des différends. Grotius est le premier à suggérer des conférences entre puissances qui préfigurent la diplomatie multilatérale.

Celle-ci fera jeu égal avec la flotte anglaise en juin 1666. Jan De Witt peut ainsi obtenir la remise en cause du principe du « mare clausum » (la mer fermée) qu’avait imposé l’Angleterre et la reconnaissance de la liberté des mers pour tous. C’est la victoire posthume du grand juriste néerlandais Grotius.
Bataille des Quatre Jours du 11 au 16 juin 1666 : victoire hollandaise de l’amiral Ruyter sur les Anglais.

Les Provinces-Unies résistent ensuite à deux guerres contre l’Angleterre mais doivent faire face à l’invasion des troupes françaises de Louis XIV. En 1672, au cours d’une émeute, la foule massacre Jan De Witt qu’elle tient pour responsable du désastre militaire. Guillaume III d’Orange, alors promu capitaine général et amiral de la flotte, parvient à redresser la situation militaire en coupant les digues pour empêcher l’avancée des troupes françaises et à signer la paix avec la France.

Douze ans plus tard, à la faveur d’une alliance entre le stadhouder et le grand pensionnaire, Guillaume d’Orange — devenu entre-temps roi d’Angleterre lors de la Glorious Revolution [1] — prend la tête d’une coalition contre la France et joue un rôle central dans le règlement des conflits en signant les paix de Nimègue, d’Utrecht et de Ryswick.



II - Une puissance européenne et mondiale
Pendant le Siècle d’or, les Pays-Bas deviennent une puissance maritime, le centre d’un capitalisme financier remarquable, une terre de rayonnement intellectuel. Il est vrai qu’ils jouissent d’une rare vitalité démographique et leur population double.
A - Une puissance maritime
Située à l’embouchure du Rhin et de la Meuse sur un territoire de 25 000 km2 et peuplée de 2 millions d’habitants, la république des Provinces-Unies a vite compris que son salut était de prendre le parti de la mer et de la conquête des activités marchandes. La richesse hollandaise se manifeste avant tout par l’hégémonie commerciale des Provinces-Unies sur toutes les mers du globe avec deux grandes compagnies :
	la Compagnie des Indes orientales qui détient un quasi-monopole du commerce des épices d’Indonésie et de Ceylan ;

	la Compagnie des Indes occidentales qui domine le trafic négrier de l’Afrique vers l’Amérique d’où elle ramène le sucre.


Ces ensembles puissants sont capables de contrôler un véritable empire colonial qui va de Batavia au Cap mais aussi de la nouvelle Amsterdam (la future New York) à la Guyane. Le contrôle des mers et le commerce des épices s’appuient sur la première flotte marchande du monde et des chantiers navals performants produisent en grandes quantités les navires nécessaires aux deux compagnies. Fernand Braudel estime que se crée alors au profit des Pays-Bas une « économie monde », une mondialisation néerlandaise qui précède celle de l’Angleterre au XIXe siècle grâce à un réseau commercial planétaire, une supériorité dans le fret et la parfaite intégration des marchés par l’élimination des voyages à vide.

Mais les Hollandais excellent aussi dans le textile, la brasserie, la fabrication de la porcelaine (à Delft) et l’agriculture avec l’aménagement des polders. La mise au point d’un système de pompes pour assécher les marais permet de développer des nouvelles cultures et l’élevage des vaches laitières.

B - Un centre financier
Le développement d’une économie-monde exige un lieu de financement du commerce international. Amsterdam va l’abriter et devient au Siècle d’or le marché de l’Europe sur le plan commercial comme sur le plan financier. La banque d’Amsterdam, initialement créée en 1609 pour les besoins du change, se transforme en organisme de crédit et se dote de puissantes réserves monétaires. Une bourse des échanges apparaît deux ans plus tard et abrite plusieurs centaines de courtiers qui négocient les cargaisons des navires. Des compagnies d’assurance assurent les mêmes cargaisons dans leurs périples transocéaniques. Un capitalisme populaire se met en place en autorisant l’association de nombreux commanditaires pour le financement de l’affrètement d’un navire.

Le symbole du développement financier est constitué par la célèbre Compagnie néerlandaise des Indes orientales, VOC créée en 1602 à l’initiative du grand pensionnaire et confiée à dix-sept gouverneurs qui représentent les chambres de la Compagnie installées dans toutes les Provinces-Unies. La VOC se dote d’une charte qui en révèle les objectifs quasi publics : il s’agit de disposer d’un instrument au service des Provinces-Unies et chargé de défendre les intérêts politiques et financiers de la République en Extrême-Orient que ce soit par la négociation, le droit et, si nécessaire, par le recours aux armes.
Verenigde Oost-Indische Compagnie ou VOC, littéralement « Compagnie unie des Indes orientales ».

Cette prospérité économique explique la vitalité des grandes villes de la République où se réfugient les grands marchands réformés d’Anvers et les huguenots français qui apportent leur savoir-faire en matière de drap, de soie, de toile de marine, où la France avait conquis jusque-là des positions commerciales dominantes. Une importante communauté portugaise constituée de juifs marranes s’installe aussi dans les villes et prend des positions dans le commerce du diamant et du sucre. Rien d’étonnant dès lors à ce que la population des grandes villes progresse de manière spectaculaire : celle d’Amsterdam double (de 100 000 à 200 000) tandis que celle de La Haye et de Rotterdam quadruple (de 15 000 à 50 000 pour la première de 20 000 à 90 000 pour la seconde). Conscientes de l’importance de l’hygiène, de la sécurité et de la commodité, les municipalités investissent dans la constitution de réseaux de canaux permettant comme à Amsterdam des accès directs au centre de la ville, la réalisation d’un éclairage public et la mise au point de pompes à incendie. Le célèbre tableau de Rembrandt, La Ronde de nuit, illustre magnifiquement cet état d’esprit pionnier qui fait de ces grandes villes marchandes des lieux considérés comme particulièrement sûrs par rapport aux autres capitales européennes.

C - Une terre de rayonnement culturel
La situation politique et religieuse de la République est à l’évidence à l’origine de l’esprit humaniste qui se développe au même moment. Le partage du pouvoir — aussi bien « national » que « local » — contraint à apprendre la concertation et la recherche du compromis; à accepter la longueur des processus de décision et la retenue dans l’expression de positions dominantes. De même, l’extrême division religieuse du pays est un facteur de tolérance mutuelle. Surtout comme l’observe Christophe de Voogd, dans une république où la souveraineté réside dans les villes, « il est toujours possible de fuir vers une législation plus douce ». C’est pourquoi les grands noms de la philosophie européenne viennent s’y installer, de Locke à Spinoza, de Bayle à Descartes. Ce dernier n’hésitera pas à écrire : « Quel autre pays au monde où l’on puisse jouir d’une liberté si entière, où l’on puisse dormir avec moins d’inquiétude, où il y ait toujours une armée sur pied pour vous garder ? »

C’est aux Pays-Bas que Baruch Spinoza (1632-1677), juif marrane né à Amsterdam dans la communauté portugaise, exhume au plein milieu du XVIIe siècle la Torah et le Deutéronome pour y trouver des limites au pouvoir souverain de l’État [2] . C’est en 1670 qu’il publie en effet son célèbre Traité théologico-politique. Le Traité se compose de deux parties. Les quinze premiers chapitres critiquent les représentations imaginaires de la religion et affirment qu’il faut s’en tenir au seul message biblique de justice et de charité auquel se résume l’Écriture. La seconde partie plus politique analyse l’histoire des Hébreux, en tire des principes politiques et les actualise pour conclure sur la liberté de penser.

En ce qui concerne les relations entre l’État et les religions, il affirme « qu’il est pernicieux pour la religion et pour la république d’accorder aux ministres du culte quelque droit que ce soit de prendre des décrets ou de traiter les affaires de l’État [3]  » et que « le droit des affaires sacrées est entièrement entre les mains du Souverain ». « Le culte extérieur de la religion doit s’accorder avec la paix de la république si nous voulons obéir à Dieu droitement [4] . » L’enseignement est donc clair : les Églises et les religions sont subordonnées à l’État. Mais si Spinoza est favorable à l’unité du pouvoir, il remplace la philosophie du contrat par une philosophie de la puissance. Loin de vouloir comme Hobbes renforcer la main de l’absolutisme et du Léviathan, le pacte qui est à la base de l’État n’est pas pour lui fondé sur la force — celle qui permet d’éviter la guerre de tous contre tous — mais sur l’utilité pour chacun. Alors que Hobbes pense la politique et l’État comme domination, Spinoza pense la politique comme liberté et la souveraineté, non comme principe transcendantal, mais comme principe d’utilité. La clef du problème se situe au chapitre XX où « on montre que, dans une libre république, il est permis à chacun de penser ce qu’il veut et de dire ce qu’il pense [5]  ». Si pour Spinoza la souveraineté de l’État doit être absolue, elle ne peut l’être à n’importe quel prix car si l’autorité s’exerce avec violence, elle s’expose au jugement sévère de l’opinion publique qui pourra menacer le souverain. L’intérêt du souverain est celui d’une puissance effective, d’un État « bien réglé », où il est permis à chacun de penser, d’exercer sa liberté de parole. Le problème est donc de déterminer « jusqu’où cette liberté peut et doit être accordée à chacun sans danger pour la paix de la république et le droit du souverain [6]  ». Spinoza recherche donc un équilibre entre les restrictions à la liberté de parole — celles qui sont justifiées par le souci de protéger le pacte fondateur de la république ou l’unité du corps social [7] — et la nécessité de respecter la liberté sans laquelle on encourage l’ordre de la servitude. En effet, rien n’est plus dangereux pour le souverain que de se priver de la force des hommes libres, c’est-à-dire de la puissance qui lui serait la plus utile pour renforcer sa propre puissance. Comme l’écrit Henri Laux, le Traité théologico-politique « conduit donc à ce point précis où la puissance de l’État ne se construit pas contre les individus et leur liberté de pensée ; au contraire, elle se renforce de la puissance de chacun. […] L’État a tout à gagner de la puissance, c’est-à-dire de la sagesse du plus grand nombre ».

C’est le sens profond de la célèbre formule du chapitre XX du Traité théologico-politique :

« Le but final de l’instauration d’un État n’est pas la domination; la fin de l’État n’est pas de faire passer les hommes de la condition d’êtres raisonnables à celle de bêtes, mais au contraire il est institué […] pour qu’eux-mêmes usent d’une raison libre […] pour qu’ils se supportent sans malveillance les uns les autres. La fin de l’État est donc en réalité la liberté [8] . »


Quant aux relations avec la religion, le Traité théologico-politique est explicite en distinguant deux orientations possibles de la religion. Si elle est enracinée dans la crainte et liée aux « passions tristes », elle peut permettre aux autorités politiques de manipuler les représentations théologiques et les textes bibliques à des fins politiques dans le seul but d’asseoir leur autorité ; elle est alors un danger pour l’État parce qu’elle réduit la liberté et affaiblit le lien social. Si elle est en revanche la mise en œuvre des enseignements de justice et de charité qui sont au cœur des Écritures juives et chrétiennes, alors l’obéissance qu’elle revendique est d’une autre nature puisqu’elle en appelle à une pratique civique fondée sur le respect du prochain et le refus de l’injustice. À ce titre, les religions participent alors à la paix civile et l’État a tout à y gagner.

Spinoza s’est évidemment inspiré de l’exemple que lui donnait la vie politique dans les Provinces-Unies où il a résidé de 1632 à 1677, en plein âge d’or hollandais. Dès 1579, l’article 13 de l’Union d’Utrecht n’avait-il pas formulé un siècle plus tôt cette règle radicalement nouvelle dans l’Europe des guerres de religion : « Tout individu devrait être libre en matière de religion et nul homme ne devrait être maltraité ni soumis à la question à cause du culte divin » ? En fait, l’esprit de tolérance vient davantage de la concurrence entre courants religieux que du calvinisme dominant dans lequel les interdits sont aussi nombreux que dans le catholicisme espagnol (par exemple la prohibition du mariage entre un juif et une chrétienne).

En revanche, l’appel à la retenue dans la consommation des calvinistes encourage puissamment l’épargne et évite la stérilisation des capitaux. De même, le refus du luxe, un souci de modération morale censé trouver dans le profit, non point l’appât du gain comme tel, mais la récompense de l’effort et de la moralité des actions entreprises sont autant de leviers qui encourageront le développement du capitalisme.

La république des Provinces-Unies est enfin une terre de développement exceptionnel pour les arts, les lettres et la science. L’instruction s’y développe et le système des écoles bibliques protestantes contribue, non seulement à la connaissance des Écritures, mais parallèlement forme aux apprentissages élémentaires. De grandes universités voient le jour : Leyde en 1575, puis Groningue, Utrecht et d’autres encore… Guillaume d’Orange leur fixa une mission générale qui s’inscrit dans l’humanisme de la Renaissance : si la théologie est la discipline reine, on y enseigne aussi la médecine, le droit et les langues.




Conclusion

Les Provinces-Unies ont inventé un système de gouvernement compliqué et paradoxal : il n’y a pas de Constitution, la souveraineté y est éclatée, l’exécutif est faible et cependant la cohésion nationale est forte. Qu’est-ce qui a fait la nation hollandaise? Elle a su résister, sans alliés ni protecteurs, et finalement se libérer de l’empire des Espagnols de Charles Quint. Elle a bâti un système marchand et financier prospère qui signe le capitalisme naissant. Elle a fait naître, avant toute déclaration des droits ou Bill of rights, des libertés à partir des failles qui existent entre les communautés.

Les Provinces-Unies du siècle d’Or sont en effet le berceau des grandes libertés publiques de la civilisation européenne : liberté politique, liberté religieuse, liberté de la presse.
	La première des libertés est politique. Il s’agit de contrôler le pouvoir parce qu’il est proche, dans la ville ou dans la province. Les Hollandais se reconnaissent dans leurs états — généraux et provinciaux — qui les représentent et contrôlent les exécutifs. Cette proximité du pouvoir — qui est le propre d’une nouvelle forme d’État (celle d’un pouvoir politique non centralisé mais éclaté en pouvoirs locaux) — est une garantie contre toute tentation ou tentative absolutiste. À l’heure où les grandes monarchies européennes se consolident autour d’un pouvoir centralisé et absolu — dans l’Angleterre des Stuarts, la France des Bourbons, l’Espagne des Habsbourg —, les Provinces-Unies mettent en place une première forme de séparation des pouvoirs entre la maison d’Orange — qui contrôle avec les Stadhouder l’armée et l’ordre public — et les États dont les grands pensionnaires assument la réalité du pouvoir de gestion locale.

	La deuxième liberté est la liberté religieuse. Le Siècle d’or hollandais est celui de la tolérance. La Hollande la pratique parce qu’elle connaît une multiplicité de confessions qui doivent nécessairement coexister. Le débat théologique est d’autant plus vigoureux qu’il existe au sein même de la religion réformée entre « arminiens » et « gomariens ». Mais par cette reconnaissance du débat les Hollandais n’ont pas d’autre choix que d’accepter les autres qu’ils soient juifs ou catholiques. Les catholiques sont certes frappés d’interdiction mais peuvent s’organiser pour vivre leur culte et parviennent à obtenir des autorités locales, moyennant parfois paiement d’une dîme, la liberté de culte. Seuls sont interdits les pèlerinages, les processions et les écoles qui symbolisent tout ce que la réforme condamne. Quant aux juifs, ils sont certes exclus de la citoyenneté et de certains métiers, mais ils sont tolérés et peuvent construire des synagogues. Surtout, leur contribution au développement du commerce mondial, appuyée sur le réseau de relations dont ils disposaient en Espagne, au Portugal et dans l’Empire ottoman, en font des contribuables et des entrepreneurs appréciés.

	La dernière liberté est celle de la presse. Amsterdam, nœud stratégique et financier du commerce mondial, développe un système d’information fiable pour répondre aux besoins des grandes compagnies et des corporations de marchands, qu’il s’agisse de la cotation des matières premières, du trafic des navires et des marchandises dans les ports, des mouvements d’importation et d’exportation. Mais tout ceci est étroitement tributaire des événements politiques et des « gazettes » se créent dans toutes les villes de la République comme les Nouvelles de Leyde et la Gazette de Hollande. Une véritable presse d’information libre s’établit progressivement et fait des Provinces-Unies un lieu d’échanges et de débats, une république des Lumières.
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Chapitre 15. La France des Bourbon
L’État de finance et de police et la révolte des parlements contre l’absolutisme


Le XVIIe et le XVIIIe siècles marquent l’émergence d’une monarchie administrative, le passage d’un État de justice à un État de finance et de police. Les instruments juridiques du pouvoir monarchique se développent à la mesure des défis politiques, militaires et religieux mais aussi de l’extension du royaume. Entre 1500 et 1800, sa population passera de 18 à 28 millions d’habitants tandis que la superficie du territoire quintuplera, de près de 100 000 km2 à 528 000 en 1789. L’organisation rationnelle de l’État qui se met en place autour de la main droite de l’État (le ministère des Finances et les intendants de police, de finance et de justice) et la révolte des parlements de justice — qui tentent d’aller au-delà de leurs pouvoirs reconnus — expliquent cette mutation décisive sous le règne des Bourbons.

I - La mise en place d’un état de finance et de police
A - La révolution administrative de 1661
Pour assurer son pouvoir, la monarchie cherche de nouveaux moyens qu’elle trouve dans l’administration des finances. Une véritable révolution administrative intervient en 1661 quand le surintendant des finances supplée le chancelier à la tête de la machine administrative. Cette décision s’explique à la fois par les besoins de la guerre (qui font passer la rentrée d’argent avant le désir de justice) mais aussi par la volonté du roi de briser ces nouvelles féodalités qui se sont constituées du côté de la justice qu’incarne le chancelier. Écarté du conseil d’en haut, celui-ci cesse d’être ministre d’État et Colbert, qui avait déjà la commission du contrôle général des finances, devient secrétaire d’État à la maison du Roi et monopolise peu à peu toutes les affaires ayant une implication financière (impôts, monnaies, fermes, domaine, ponts et chaussées, commerce extérieur...). Le contrôleur général remplace le chancelier en puissance administrative. Les parlements ne tarderont pas à tirer parti de l’affaiblissement du chancelier pour s’opposer plus vigoureusement encore au pouvoir royal.
L’année 1661 est celle de la prise de pouvoir de Louis XIV, après la mort de Mazarin (mars).

JEAN-BAPTISTE COLBERT (1619-1683)Issu d’une dynastie de marchands et de financiers de Reims qui étaient proches du pouvoir sous Henri IV et Louis XIII, Colbert est devenu, après avoir reçu une formation juridique et financière à l’université, commis du secrétaire d’État à la Guerre, ce qui l’amena à visiter toutes les garnisons du royaume et à bien connaître le territoire. Devenu conseiller de Mazarin, ce dernier le recommanda à Louis XIV qui le fit entrer au Conseil privé. Mais c’est comme contrôleur général des Finances qu’il réalisa l’essentiel de son œuvre administrative de réforme. Cumulant ses fonctions avec celles de responsable de la maison du Roi, il en fit le lieu central du pouvoir, détrônant le chancelier et faisant des intendants un levier majeur de son pouvoir.

La profonde réorganisation du pouvoir central s’accompagne de la création des conseils du roi et de la constitution d’un véritable cabinet avec des ministres comme Le Tellier à la Guerre (1643-1677)), puis à la Chancellerie (1677-1685) et Lionne aux Affaires étrangères (1663-1671). Les premiers ministères voient ainsi le jour.

Cette réorganisation a des prolongements locaux avec l’élargissement des pouvoirs des intendants. Le règlement du 22 août 1642 leur confie l’essentiel de la répartition et de la levée de la taille. L’intendant se substitue aux officiers et juges ordinaires pour mieux faire rentrer l’argent dont on a besoin dans le cadre de la guerre avec l’Espagne. C’est Richelieu qui leur confie le pouvoir de juger et d’ordonner à la place des officiers de justice. Une commission donnée en 1674 à un intendant ayant pour ressort la généralité d’Orléans donne bien la mesure de ces larges pouvoirs :

« Voulons et entendons que vous puissiez pourvoir à tout ce qui regarde le bien de notre service, l’observation de nos ordonnances touchant la justice, police et finances et le bien et le devoir de nos sujets dans l’étendue de ladite généralité [1] . »


En 1680, sous Louis XIV, l’intendant acquiert le titre d’intendant de justice, de police et de finance. Une nouvelle administration est créée qui réalise désormais l’unité de l’État. Peu à peu, les tribunaux ordinaires sont dessaisis des délits qui les concernaient et les juridictions placées sous l’orbite de la recette générale des Finances — la Cour des aides, le juge des traites, de la gabelle et des douanes — deviennent de véritables juridictions.

Les intendants sont aussi en charge de l’administration des villes. Des décisions de 1682 et 1683 soumettent désormais à leur autorisation préalable les emprunts des villes, la vente de leurs biens, l’établissement d’impôts. C’est la remise en cause des franchises médiévales et le début d’une tutelle qui ne disparaîtra vraiment que trois cents ans plus tard en 1982. L’organisation d’un État centralisé se mesure aussi à l’accroissement du nombre des officiers publics : leur nombre est multiplié par dix entre François Ier et Louis XIV, passant de 4 000 à plus de 45 000. Des instruments essentiels pour l’édification de l’État font leur apparition. Ainsi, la création d’une Bibliothèque nationale, véritable mémoire de l’État confiée à Jacob Nicolas Moreau, le dénombrement de la population que réalise Vauban en 1686 et qui marque la naissance de la statistique, la réalisation du premier Dictionnaire universel de la France en 1726, la Statistique de la France de Terray en 1772, la première carte de France, enfin, réalisée par la famille Cassini de 1748 à 1789. Cet État centralisé marque l’affaiblissement de l’État de justice, première figure de l’État née au XIIIe siècle. Cela peut expliquer la révolte des parlements de justice contre l’absolutisme royal et qui s’exprime sur un terrain contesté : celui de la législation.

B - Le développement de la législation
À la juridiction en dernier ressort privilégiée par les juristes médiévaux s’est substituée au XVIe siècle « la puissance de donner et de casser la loi » (Jean Bodin). De cette puissance législative découlent toutes les fonctions de souveraineté : juger, décider de la guerre et de la paix, imposer… La loi est « le bon plaisir du roi », c’est-à-dire liée à sa seule volonté, indépendante des lois de ceux qui l’ont précédé, générale ou s’appliquant à des cas particuliers.

Plusieurs signes révèlent cet effort de « production » normative :
	la volonté de préciser les lois fondamentales du royaume apparues de façon coutumière : ainsi l’ordonnance de Moulins de février 1566 déclare-t-elle solennellement inaliénable le domaine de la Couronne ;

	le souci de classer les textes législatifs en fonction de leur nature et de leur importance : ordonnances (pour les lois générales), édits (lois plus brèves ou s’appliquant à une partie du royaume), déclarations… ;

	l’extension des domaines abordés qu’il s’agisse de la matière pénale avec les ordonnances dites de « réformation » qui visent à redresser les procédures judiciaires comme l’ordonnance de Villers-Cotterêts de 1539 ou de la codification du commerce (ordonnance de 1673), des eaux et forêts (ordonnance portant règlement de 1669), ou de la marine (ordonnance de 1681…) ;

	le désir politique du roi de répondre aux idées de son temps : ainsi de l’édit de 1779 qui abolit le servage ou des ordonnances criminelles de 1780 qui suppriment la torture.


L’intérêt de cette ordonnance est quadruple. Elle marque la volonté de rendre l’administration accessible au peuple par le remplacement, dans les actes notariaux et judiciaires, du latin par le français. Sur le plan de l’état civil, l’ordonnance impose aux prêtres l’obligation de tenir les registres paroissiaux. Elle fait surtout œuvre de transformation judiciaire : elle « laïcise » la justice, en ne laissant aux officialités religieuses que leur seule compétence dans les questions de la foi, et réglemente la procédure criminelle (institution de l’instruction secrète et de la question). Enfin, l’ordonnance interdit toute coalition aux compagnons et aux artisans.

Dans cette volonté législative, le roi poursuit aussi plusieurs objectifs politiques. Il entend marquer la primauté de la législation royale en entreprenant de rédiger les coutumes du royaume (tout en rappelant que la monarchie est tempérée et soucieuse de tenir compte des traditions). Il veut aussi marquer sa volonté de « protéger les faibles contre la malice des mauvais et improbes ».

Il faut cependant convenir que l’absolutisme peut conduire à des initiatives législatives directement contraires à tout ce que le droit naturel enseigne concernant la liberté et la dignité de l’homme. Ainsi par exemple du fameux Code noir intervenu peu de temps après la révocation de l’édit de Nantes au moment où toutes les îles de la Caraïbe et l’Amérique latine se transforment en un véritable champ de bataille des puissances européennes(Espagne, Portugal, Provinces-Unies, Angleterre et France) en quête d’établissement de leur hégémonie coloniale. Les conflits religieux sont alors instrumentalisés à des fins politiques et, dans le royaume des Bourbons, la souveraineté royale est comprise comme s’étendant à la tâche de protection et d’expansion du catholicisme, religion d’État. C’est dans ce contexte que les protestants et les juifs, qui se sont réfugiés dans les îles de la Caraïbe pour fuir les persécutions en Europe, sont déclarés illégaux.
LE CODE NOIRL’article 2 interdit « tout exercice public d’autre religion que la catholique » et l’article 3 prévoit que « tous les esclaves qui seront dans nos îles seront baptisés ». Mais la visée de ce texte, qu’un historien contemporain Louis Sale Molins a qualifié de « texte juridique le plus monstrueux qu’aient produit les temps modernes », est surtout de légitimer l’esclavage et l’affirmation du droit des maîtres, sujets du roi, et du non-droit des esclaves. Paradoxalement, pour des raisons religieuses, les esclaves jouissent parfois de certains droits semblables à ceux des maîtres : ainsi l’article 6 interdit-il aux sujets de « faire travailler les esclaves les jours de dimanche et fêtes » et, si le principe du repos dominical est transgressé, seuls les maîtres sont punis d’amende, voire de confiscation, de leurs esclaves. Comme propriétaires d’esclaves (assimilés selon l’article 44 du Code noir à des biens meubles), le maître a également le devoir de protéger sa propriété et l’esclave peut porter plainte contre la barbarie du maître. Ainsi l’article 26 précise que, si « les esclaves ne sont pas nourris, vêtus et entretenus par leurs maîtres […] les maîtres seront poursuivis […] car nous voulons être observé pour les crimes et les traitements barbares et inhumains des maîtres envers leurs esclaves ». Ainsi l’esclave se trouve soudain promu à la qualité de sujet de droit, attestant en quelque sorte que le non-droit de l’esclave correspond à la condition provisoire d’un être humain. L’esclave vivrait ainsi « un moment d’apprentissage de la condition d’être humain » et le même historien de conclure : « L’esclave n’a pas d’habeas corpus mais asymptotiquement il l’acquiert au bout de son purgatoire. »
Le Code noir restera en application jusqu’à l’abolition de l’esclavage en 1848. À juste titre, un auteur dominicain, Laënnec Hurbon a souligné le paradoxe que, au moment où l’État de droit prenait naissance en Europe et était présenté comme la seule voie qui rendait possible un affranchissement de tous les esclaves, les États européens dits « de droit » mettaient en esclavage des peuples non occidentaux. Dès lors, c’est moins, selon lui, l’État de droit que la révolution des droits de l’homme qui constituera le facteur essentiel de l’abolition. C’est au sein de leur propre culture et notamment par les pratiques de fuite (individuelle ou collective) et de rachat que les esclaves puiseront les ressources nécessaires à l’affirmation de leurs droits de vivre.
Ce constat remet en cause l’idée selon laquelle l’État de droit de la monarchie française était en rupture avec le droit romain et son dominium, le droit du propriétaire sur sa chose. La vision hobbésienne de l’État Léviathan rend pensable, acceptable et rationnelle l’institution esclavagiste : « Le droit prend un autre sens : il est ce que l’État permet et autorise à faire sans avoir besoin de se justifier. » Le seul élément nouveau qui intervient avec l’État moderne est une perspective pédagogique et eschatologique : peu à peu l’esclave doit abandonner sa propre culture pour intérioriser celle du maître, pour passer de l’état de nature à la condition de civilisé. À travers l’expérience de l’esclavage, l’État moderne apprend peu à peu à fournir lui-même un ordre symbolique qui constitue l’homme dans son humanité. Il a fallu des hommes pour qu’au nom des droits de l’homme le droit de l’État change. Ce fut le combat de Victor Schoelcher !


C - L’État de police
Ce qu’on appelle la police à la fin de l’Ancien Régime, ce n’est pas l’institution policière, c’est l’ensemble des mécanismes par lesquels sont assurés l’ordre, la croissance des richesses et les conditions du maintien de la santé. L’État de police peut prendre en charge l’activité de tous jusque dans leur grain le plus ténu. Tous les traités de police du XVIIe et du XVIIIe siècle qui collationnent les règlements actent que l’objet de la police est quasi infini. Un bon exemple en est donné par le Grand Traité de police composé par Delamare et publié de 1705 à 1710 qui est, avec son corpus de règles, l’expression même de la centralisation administrative. Il identifie treize domaines dont la police doit s’occuper : la religion, les mœurs, la santé et les subsistances, la tranquillité publique, le soin des bâtiments, des places et des chemins, les sciences et les arts libéraux, le commerce, les manufactures et les arts mécaniques, les domestiques, le théâtre et les jeux, le soin et la discipline des pauvres. Préfiguration du ministère de l’Intérieur et de sa fragmentation ultérieure : l’urbanisme et l’équipement, le commerce et l’industrie, la culture, la santé et l’aide sociale. Tout est ordonné par Delamare autour de la vie : sa bonté (qui renvoie à la religion et aux mœurs), sa conservation (qui justifie l’intervention publique dans le domaine de la santé et des subsistances), sa commodité (qui explique que la puissance publique veuille développer les sciences et le commerce), ses agréments (qui plaident pour l’organisation d’activités telles que le théâtre et les jeux).

Mais l’objet principal de la police tourne autour de la ville et du commerce. La police est d’abord une institution urbaine et marchande. C’est pourquoi elle codifie toutes les ordonnances des rois médiévaux qui concernent la cohabitation des hommes dans les villes, la fabrication et la distribution des marchandises. La police est une extension de la réglementation urbaine et l’institution qui l’accompagne est la maréchaussée mise en place par le roi au XVe siècle pour éviter la violence et la délinquance des soldats libérés à la fin des guerres.

La police est aussi liée à la doctrine de l’État mercantiliste qui vise à renforcer la puissance des États dans la concurrence européenne par le commerce. Le commerce est l’instrument de la puissance, ce qui suppose que l’on ait une population nombreuse et mise au travail avec des bas salaires afin d’obtenir de bons prix de revient des marchandises produites. C’est ce qui permettra de les vendre à l’étranger et d’importer de l’or, signe de la puissance de l’État et moyen de constituer une diplomatie et une armée. La police des grains est l’instrument de la puissance de l’État dans l’équilibre européen.

Cette police va se dissocier de la justice, premier mode d’exercice du pouvoir royal, ce qui explique la méfiance des légistes et des parlementaires. Dans son Traité des seigneuries écrit en 1608, Charles Loyseau la caractérise ainsi :

« Le droit de police consiste proprement à pouvoir faire des règlements particuliers pour tous les citoyens de son territoire, ce qui excède le pouvoir d’un simple juge qui n’a pouvoir que de prononcer, entre le demandeur et le défendeur, et non pas faire des règlements. […] Ainsi ce pouvoir approche et participe davantage de la puissance du prince et non pas celui du juge. »


De même, Jean Baquet dans son Traité des droits de justice soutient que « les droits de justice et de police n’ont rien en commun l’un avec l’autre ». De fait, en régime absolutiste, la police est l’exercice souverain du pouvoir royal sur ses sujets et la police intervient par le règlement, l’ordonnance, l’interdiction. On est donc dans le domaine du règlement indéfini, général et de plus en plus détaillé. C’est aussi ce qu’on appelle, quand l’action excède le droit commun, le « coup d’État ».

Cet État de police sera fortement critiqué dans la première moitié du XVIIIe siècle par les économistes et les publicistes. Les premiers critiqueront la police des grains comme incapable de régler la disette et suggéreront de laisser faire le marché. Les seconds développeront avec les parlements et les avocats la pratique des remontrances et des appels comme d’abus.
LE COUP D’ÉTAT COMME MISE EN CONGÉ DE LA LÉGALITÉLe coup d’État, écrit Naudé dans ses Considérations politiques sur les coups d’État (1639),
« c’est une action qui excède le droit commun ». Le coup d’État ne constitue donc pas une exception à la raison d’État, c’est sa manifestation même, l’État devant commander non pas suivant les lois mais par nécessité. Nécessité fait loi. La nécessité commande à l’État de mettre en congé les lois. C’est ce que nous appellerions aujourd’hui l’État d’exception, une suspension de l’État de droit tel qu’il était apparu au Moyen Âge.
La raison d’État n’ignore pas les lois fondamentales du royaume et les ordonnances royales mais elle commande en cas d’urgence ou de nécessité d’agir sans règle. Le coup d’État est donc l’automanifestation de l’État, la manifestation de la raison d’État pour conserver l’État et le sauver des périls qui le menacent. C’est pourquoi le coup d’État fait appel à des notions spécifiques qui sont la nécessité, la violence, la dimension théâtrale :
– la nécessité qui impose la transgression des lois et de la justice. La politique n’a pas seulement à voir avec la légalité mais avec la nécessité qui « fait cesser tous les privilèges pour se faire obéir par tout le monde », écrit le cardinal Le Bret (1588-1655) dans son opuscule De la souveraineté du roi, de son domaine et de sa couronne (Paris, 1632). Naudé de son côté écrit que le coup d’État « obéit à une justice particulière, politique et rapportée à la nécessité de l’État »;
– la violence est nécessaire car le salut de tous peut imposer le sacrifice de quelques-uns.
La violence est liée à l’État, elle est la manifestation même de sa raison, et ce qui la rend légitime cette violence c’est qu’il en a le monopole et qu’il entend ainsi s’opposer à la brutalité qui est le caprice des individus;
– la dimension théâtrale vient de ce que le coup d’État a besoin d’être reconnu, de se manifester comme tel, exaltant la nécessité qui le fonde. S’il est préparé en secret, il doit ensuite être mis en scène. À l’inverse des cérémonies médiévales de sacre ou de funérailles - qui avaient un caractère religieux -, ces coups d’État sont spectaculaires. De Shakespeare à Corneille et Racine, les pièces représentent ces coups d’État - du roi Lear à Andromaque, d’Athalie à Bérénice.
Un bon exemple de coup d’État est la célèbre journée des Dupes du 11 novembre 1630 où les adversaires de Richelieu, qui se croient vainqueurs en vertu d’une promesse de Louis XIII à Marie de Médicis de renvoyer le cardinal, sont remis de manière théâtrale au cardinal par le roi qui s’est entre-temps ravisé après une entrevue avec lui.



II - La revocation de l’édit de Nantes et le choix de la monarchie de droit divin
Parallèlement à l’extension des pouvoirs de police, la monarchie des Bourbons va s’engager aussi dans un processus qui sonne le glas de l’esprit de tolérance qui avait prévalu avec le chancelier Michel de L’Hospital et le roi Henri IV pour mettre un terme aux guerres religieuses. La tentation absolutiste s’exprime sur le plan religieux avec le retour à la tradition gallicane et la révocation de l’édit de Nantes. Cette crispation se renforce avec la controverse née des positions jansénistes que la monarchie combattra avec d’autant plus de vigueur qu’elle nourrit ce qu’on a appelé la révolte des parlements de justice. Elle trouve une expression très éloquente avec la construction de Versailles.
VERSAILLES OU L’AFFIRMATION DE L’ÉTAT ABSOLUVersailles est avant tout un langage, celui de l’absolutisme de Louis XIV, Sa mise en construction est en soi chargée de sens : fixation du pouvoir, séparation vis-à-vis des sujets, démesure, sentence du « bon plaisir du roi » - avec l’arrestation de Nicolas Fouquet. Surtout, Versailles illustre le tempérament du roi, gouverner par soi-même et tout surveiller, le roi ordonnant l’ouvrage et suivant de près l’avancement de ce chantier colossal. Discours de l’État absolu, discours inadéquat à toute autre forme d’État, Versailles est un témoignage. Comment le lire ? Que nous dit-il ?
Éblouir et persuader
Versailles est une « architecture parlante », une figure de l’État, dans laquelle il faut donner à voir et en même temps se distancier du peuple. Le Grand Appartement et ses sept pièces exploitent remarquablement ce langage. Chaque pièce représente une planète, c’est-à-dire un Dieu de l’Antiquité, et symbolise une qualité royale. Le roi semble ainsi capitaliser toutes les vertus participant du « bon gouvernement », au sommet desquels le pouvoir de commandement. Il se présente au centre d’une harmonie cosmique - n’oublions pas l’emblème du Soleil -, ce qui confère à son action une aura d’éternité. La représentation du pouvoir se fait donc par un programme qui relève plus de l’imaginaire que de la démonstration logique.
Se démarquer et assujettir
Avec Versailles, se dessine un transfert de pouvoir, du religieux vers le terrestre. Mais cette « religion royale » a aussi une dimension politique : imposer la monarchie sur la féodalité.
À l’époque où se développe la dioptrique, il n’est pas anodin d’observer une concurrence visuelle entre deux espaces de sacralité. Par sa taille, la nef de la chapelle domine les autres bâtiments : c’est l’idée que Dieu subordonne l’action du roi. Mais au niveau des marches qui permettent d’accéder à la cour royale, c’est la chambre du roi qui s’impose, au cœur du palais, faisant face au soleil levant. De même, la chambre du roi mime la disposition d’une Église - le lit, fermé de rideaux et entouré par un balustre doré, s’apparente à l’autel. C’est à Versailles que la société de cour prend de nouvelles dimensions, visant à glorifier le roi mais surtout à assujettir la noblesse (tous les grands lignages sont présents). Centralisation et déploiement d’un appareil de surveillance poursuivent donc une même volonté : celle d’un « système solaire royal », d’une monarchie « panoptique ».
Refléter une conception de l’État
À la fin des années 1670, le gouvernement moderne s’affirme, entraînant une révolution dans la représentation de l’État. La galerie des glaces symbolise cette mutation, associant temps présent et territoire français. Il y a une véritable « concrétisation » de l’espace, investi par l’histoire du royaume, notamment la guerre de Hollande (1672-1678), et par la puissance matérielle. Au plafond, le roi est surtout représenté en position de décideur, de capitaine du vaisseau-État, alors que les autres puissances sont reconnaissables par des allégories. Ce contraste entre pouvoir incarné et pouvoir allégorisé amène deux interprétations : soit la marche conquérante du souverain, soit le nouvel ordre européen dans lequel la France entend jouer un rôle d’arbitre. Autre démonstration de puissance : les miroirs. Ils dénotent du savoir-faire de la manufacture Saint-Gobain, dont la création est au cœur même du programme mercantiliste mené par Colbert, surintendant des finances. C’est le signe que le pouvoir est passé du côté des finances, l’essor économique à l’intérieur étant le corollaire de l’affirmation de puissance à l’extérieur. La galerie des glaces est donc un véritable opérateur de modernité dans la symbolique de l’État. C’est un paroxysme de l’État absolu et en même temps le lieu où va s’opérer le passage à un État moderne, organisé autour de lui-même et exprimant un rapport de force.
Versailles est un langage, un témoin, un manifeste de la rencontre entre l’État absolu conçu par Louis XIV, le temps du XVIIe siècle, et la capacité de représentation démontrée par les créateurs du château.
Source : fiche de relecture de Sandrine Allain, juin 2008.

A - La révocation de l’édit de Nantes et le retour à la tradition gallicane
Le 17 octobre 1685, Louis XIV par l’édit de Fontainebleau révoque l’édit de Nantes. Les historiens attribuent cette décision au fait que le monarque, marqué par le « mythe de croisade [2]  », recherchait un acte religieux retentissant pour compenser le soutien limité qu’il avait apporté au pape et à l’empereur pour résister aux Turcs devant Vienne. De fait, la monarchie des Bourbons a choisi une voie médiane excluant aussi bien l’extermination des hérétiques (que réclamait la Ligue) qu’un catholicisme politique qui œuvre pour une coexistence pacifiée avec les protestants sur le modèle préconisé par Michel de L’Hospital. Le compromis vise à ménager les intérêts politiques de la Couronne en Europe (contre les Habsbourg) et à maintenir une religion royale obligatoirement catholique. Les réactions contre ce choix sont à l’origine de l’absolutisme, la Couronne combattant tous ceux qui s’opposent, pour des raisons diverses, à cette politique : catholiques intransigeants ou réformés désireux de voir reconnue la liberté des cultes.

Soucieux de se placer au-dessus des luttes confessionnelles et de se poser en rivaux de l’Église dans la médiation de leurs sujets à Dieu, les Bourbons inventent alors la monarchie de droit divin.

Du haut de sa chaire, Bossuet, qui fut précepteur du dauphin, mettra en place une théologie du pouvoir royal dans sa Politique tirée des propres paroles de l’Écriture sainte qui marque un véritable renversement dans les relations de l’Église et de l’État. Reprenant le célèbre passage de l’épître de saint Paul aux Romains dans lequel est affirmé qu’il n’y a point d’autorité qui ne vienne de Dieu, il ira beaucoup plus loin en affirmant : « Je ne sais quoi de divin s’attache au prince et inspire la crainte aux peuples [ ]. Je l’ai dit, c’est Dieu qui parle, je l’ai dit : vous êtes des dieux… » Et de préciser pour couvrir cette vision d’un monarque de droit divin auquel chacun doit obéissance : « L’Église leur a fait un trône dans les consciences en présence et sous les yeux de Dieu même [3] . »

Bossuet doublera ce discours théologico-politique d’une théorie toute personnelle du droit public estimant que le besoin d’unité auquel répond l’institution royale exige que l’autorité du souverain ne puisse être ni partagée, ni limitée, ni contrôlée par aucune institution :

« Au prince seul appartient le soin général du peuple : c’est là le premier article et le premier fondement de tous les autres ; à lui les ouvrages publics ; à lui les places et les armes ; à lui les décrets et les ordonnances ; à lui les marques de distinction ; nulle puissance que dépendante de la sienne; nulle assemblée que par son autorité. C’est ainsi que pour le bien d’un État, on en réunit en un toute la force […]. Tout l’État est en la personne du prince [4] . »


C’est aussi le moment où l’on redécouvre la tradition gallicane, née au XIVe siècle. Les Bourbons veulent éviter le risque d’une excommunication par l’Église qui puisse un jour justifier la révolte et l’assassinat du prince que les auteurs gallicans du XVIe siècle, comme Almain ou Major, ont théorisé.

Ce retour au gallicanisme trouve son aboutissement dans la célèbre déclaration de l’assemblée générale du clergé de France en 1682 qui redéfinit la doctrine gallicane à la lumière de l’expérience des guerres de religion. Les Bourbons proposent que le roi soit responsable devant Dieu seul. Au cours des états généraux de 1614, le tiers état avait voulu faire de cette règle une loi fondamentale du royaume mais elle était restée en sommeil sous Louis XIII en raison de l’opposition de la noblesse et du clergé. Louis XIV obtient de cette assemblée qu’elle reconnaisse ce que les états généraux de 1614 avaient refusé de donner au monarque : qu’il soit responsable devant Dieu seul. La responsabilité directe du monarque devant Dieu devient la première des quatre libertés de l’Église gallicane : la monarchie dite de « droit divin » est née. Mais cette monarchie ne peut être religieusement neutre. La contrepartie politique de la concession obtenue est que les évêques deviennent les partenaires de l’absolutisme. Par un édit de 1695, le roi leur accorde le droit d’autoriser les prêtres à prêcher et à donner les sacrements ou la possibilité de leur imposer des séjours disciplinaires dans les séminaires.
GALLICANISMELe gallicanisme exprime la volonté politique des monarques partagée par l’assemblée des évêques français de mettre l’accent sur la dimension purement nationale de l’Église - qu’on désigne comme « l’Église de France » - par opposition au Saint-Siège romain, autorité supranationale. Si l’Église gallicane se considère comme soumise à Rome pour tout ce qui concerne la foi, elle revendique une autonomie pour tout ce qui concerne son organisation, ce qui conduit le roi et les évêques à affirmer des positions politiques et des règles juridiques précises. Sur le plan politique, la monarchie entend établir son emprise sur le clergé par la nomination des évêques et le contrôle des biens ecclésiastiques. Sur le plan ecclésiologique, on conteste la primauté pontificale en insistant sur la supériorité du concile pour le gouvernement de l’Église. On divise traditionnellement le gallicanisme en plusieurs composantes : un gallicanisme royal ou politique, un gallicanisme judiciaire qu’expriment les parlements de justice et un gallicanisme épiscopal. L’une des expressions les plus achevées du gallicanisme politique se trouve dans l’ouvrage publié en 1594 par Pierre Pithou, avocat au Parlement de Paris et intitulé Recueil des libertés de l’Église gallicane dans lequel il affirme deux maximes : « La première est que les papes ne peuvent rien commander ni ordonner, en général ou en particulier, de ce qui concerne les choses temporelles, ès pays et terres du Roi Très Chrétien […]. La seconde, qu’encore que le pape soit reconnu pour souverain des choses spirituelles, toutefois en France la puissance absolue et infinie n’a point lieu, mais est retenue et bornée par les canons et règles des anciens conciles de l’Église reçus en ce royaume. » Dans cette vision, le roi de France est le défenseur des libertés gallicanes et on tenait pour règle qu’aucun canon, y compris ceux des conciles généraux, n’avait force de loi en France s’il n’avait été accepté et promulgué par lui. Le texte fondateur du gallicanisme est la pragmatique sanction de Bourges prise par Charles VII en 1438, acte unilatéral qui ne fut jamais véritablement appliqué et qui plaçait l’Église de France sous la domination directe du roi. Il fut aboli par le concordat de Bologne, négocié entre Léon X et François Ier en 1516, qui resta en vigueur jusqu’à la Révolution. Dans ce cadre, un compromis avait établi que les évêques et abbés étaient nommés par le roi mais institués par le pape.


B - Le jansénisme judiciaire et clérical
Un siècle après la réforme, la France vit une nouvelle guerre de religion. La controverse des années 1640 autour de l’abbaye de Port-Royal et des six religieuses de la mère Angélique réactive en effet l’opposition entre la monarchie et ceux qui s’opposent aux positions de l’Église romaine. Aidés par leurs conseillers jésuites très présents à la cour, les monarques entendent réduire tous ceux qui sont ébranlés par la doctrine janséniste de la grâce. Le point de fixation de la querelle avec les jansénistes est la fameuse bulle Unigenitus.
La querelle vient de l’interprétation de la doctrine de la grâce telle qu’elle résulte de sa redéfinition au concile de Trente en réaction à la Réforme protestante et à ses attaques contre les prétentions médiatrices de l’Église romaine. Pour Luther, la séparation de Dieu est telle qu’elle interdit toute médiation autre que celle dont Dieu lui-même a pris l’« initiative en se révélant aux hommes par le Christ et par l’Écriture ». Le jansénisme entend défendre le sacerdoce et l’eucharistie contre les réformés mais cette position orthodoxe s’allie par ailleurs à la conviction de la nécessité de la grâce qui les apparente à leurs adversaires protestants.

1 - La bulle Unigenitus, une « métaphore de l’absolutisme »
La persécution contre les jansénistes est décidée par Richelieu puis Mazarin et c’est Louis XIV qui demande à l’assemblée du clergé de France d’ordonner aux sœurs de Port-Royal de signer le formulaire de la bulle du pape condamnant l’Augustinus de Cornelius Jansénius. C’est encore Louis XIV qui obtient du pape Clément XI en 1713 la bulle Unigenitus qui condamne définitivement le jansénisme. Après avoir reçu la bulle, Louis XIV convoque une assemblée extraordinaire des évêques et la contraint de l’accepter, ce que la plupart font sauf l’archevêque de Paris (qui ne l’acceptera que quinze ans plus tard en 1728) et sept autres évêques.
Cornelius Jansen dit Jansénius (1588-1638), théologien né dans une famille catholique hollandaise, a été formé à l’université de Louvain dont il deviendra l’un des « régents » en 1628. L’Augustinus est le monument de sa vie et sera publié deux ans après sa mort en 1640. Le livre renvoie à sa passion pour saint Augustin, son maître à penser.

Mais une fois franchi l’obstacle institutionnel de l’Église, Louis XIV doit affronter les critiques du parlement de Paris qui objecte l’absence d’unanimité des évêques et rappelle que la tradition gallicane n’accepte l’enregistrement d’une bulle dans le droit du royaume que « sans préjudice des libertés gallicanes, droits et prééminence de la Couronne ». Mille livres ou pamphlets contre la bulle voient le jour jusqu’en 1730.

Après la mort de Louis XIV en 1715, quatre évêques jansénistes lancent un appel contre la bulle et demandent la convocation d’un concile général. Le parlement de Paris commence également à enregistrer des appels de prêtres de paroisse déposés par des évêques à cause de leur opposition à la bulle Unigenitus. Celle-ci fonctionne alors selon Van Kley comme une « métaphore de l’absolutisme [5]  ». Les jansénistes vont faire de l’opposition à la bulle un défi à l’absolutisme, notamment par leurs penseurs et leur journal — Les Nouvelles ecclésiastiques — qui est un premier modèle de publication clandestine et qui reproduit les consultations d’avocats et les remontrances des magistrats dans les séances du parlement. Mais du côté du roi, on laisse enfler les rumeurs qui se répandent selon lesquelles si les curés appelants (contre la bulle) ne l’acceptent pas « ils seront déclarés schismatiques et chassés du royaume comme on le fit autrefois pour les protestants ». Cette position est selon Van Kley une grande erreur de jugement car « en faisant d’une bulle demandée au pape pour les besoins intérieurs de la monarchie le symbole essentiel de son autorité, la monarchie a œuvré à sa perte qui viendra à la fois de la fidélité religieuse et de l’opposition que ce symbole provoque [6]  ».

Les poursuites engagées contre les ecclésiastiques favorables aux thèses jansénistes vont en effet stimuler la créativité juridique des parlementaires soucieux de s’opposer à la toute puissance du roi. Alimentés par la défense des avocats jansénistes, les magistrats trouvent en effet des procédures appropriées pour s’opposer à la tentative royale de juguler la résistance religieuse. Ce qu’on appelle le « jansénisme judiciaire » constituera le point d’appui d’une controverse qui sera lourde de conséquences politiques.

2 - Le jansénisme judiciaire et l’appel comme d’abus contre le refus des sacrements
Dès 1730, un parti janséniste se constitue autour du parlement de Paris et se renforce grâce à la vaste érudition historique et juridique des avocats jansénistes qui ont créé l’ordre des avocats de Paris. Ces derniers font connaître leurs positions car ils sont autorisés à publier leurs consultations légales en dehors de tout risque de censure royale dès lors qu’un nom d’avocat y est apposé. Le maître incontesté du parti janséniste jusqu’à la veille de la Révolution est Louis-Adrien Le Paige. Les jansénistes judiciaires vont passer de la théologie au droit public en s’appuyant sur une certaine lecture de l’Écriture.
Avocat-conseil, théoricien figuriste, spécialiste du droit canon et pamphlétaire remarquable, il bénéficie de la protection de l’ordre de Malte depuis qu’en 1756 le prince de Conti l’a nommé bibliothécaire et bailli du temple de Malte.

Selon les avocats jansénistes, la domination des princes temporels est totalement étrangère à l’Église qui doit être dirigée par « un gouvernement d’humilité, de douceur et de charité, diamétralement opposé au despotisme arbitraire ». Citant Jésus — « les Princes des Gentils cherchent à se dominer les uns les autres mais il n’en sera pas de même pour vous » —, ils rappellent que les pasteurs de l’Église doivent « plus ressembler à des magistrats interprètes et protecteurs des Lois […] qu’à des Princes qui puissent à leur gré abroger les anciennes lois et en établir de nouvelles ». En assimilant les pasteurs aux parlementaires, les avocats suggèrent que les pasteurs de l’Église doivent soumettre toute déclaration ou décision du pape à un examen juridique et à une discussion sérieuse qui, dans le cas de l’Église, devrait se poursuivre jusqu’à l’apparition d’une « acceptation claire, libre, unanime, décisive ».
Ils se réfèrent ici à la distinction que fait la bible entre l’autorité des prophètes et le pouvoir des rois (cf. supra, première partie, chapitre 1).

Le principal opposant à Le Paige est un autre avocat, Jacob Nicolas Moreau, devenu, en tant que premier responsable de la nouvelle Bibliothèque royale, l’historiographe du roi et de la monarchie. Il sera l’éminence grise laïque au sein du parti dévot à la cour. L’union entre les jansénistes, les magistrats et les curés appelants a, en effet, suscité en réaction la création d’un parti dévot qui soutient que la bulle Unigenitus est une « règle de foi » contre l’avis de certains évêques pour qui elle ne l’est pas. Une telle position canonique entend signifier aux évêques récalcitrants qu’ils n’ont pas d’autre choix que de la respecter. Or les évêques hostiles à la bulle affirment que ce texte de circonstance ne saurait être une règle canonique et plaident en conséquence qu’on ne saurait refuser les sacrements aux opposants à la bulle. Ce point de discussion doctrinale est la pierre angulaire de la querelle dite des « billets de confession ».

Celle-ci s’ouvre en juin 1749 quand Charles Coffin, poète et ancien recteur de l’Université de Paris, refuse de produire au curé de sa paroisse, Saint-Étienne-du-Mont, le « billet de confession » qui lui est demandé pour recevoir l’extrême-onction, le sacrement des malades, et ce afin de prouver qu’il s’est confessé la dernière fois à un prêtre « orthodoxe ». Coffin refuse de se soumettre et meurt sans avoir reçu les sacrements de l’Église, ce qui provoque une grande émotion. C’est le début de la grande controverse sur le refus des sacrements qui sera le centre de la politique intérieure française tout au long des années 1750.

Le refus public de sacrements va engendrer en effet une contre attaque judiciaire sous la forme de l’appel comme d’abus. Il s’agit d’un appel judiciaire d’un acte ou d’un jugement ecclésial devant les cours royales, soit par les parties plaignantes, soit par l’avocat général d’un parlement agissant en tant que procureur public pour un abus de procédure commis par un évêque ou par une officialité épiscopale. Car si les tribunaux ecclésiastiques — appelés officialités — jugent des délits commis par les membres du clergé et des offenses spirituelles commises par des laïcs et sont en principe indépendants des cours séculières, une des règles du gallicanisme, élaborée par les parlements, prévoit que le roi (et donc ses cours de justice) est la source de toute justice du royaume. Cette règle signifie que, pour indépendantes qu’elles soient, les officialités ne sont pas libres de violer les clauses de leur propre canon et encore moins de l’interpréter de manière contraire aux libertés gallicanes. La procédure de l’appel comme d’abus autorise donc les parlements à « corriger » en appel les abus ou erreurs de la justice ecclésiastique.

La controverse va être relancée par le nouvel archevêque de Paris, Christophe de Beaumont. On la désigne comme la querelle des billets de confession à cause de la tentative de l’archevêque d’exiger de tous les pénitents sur leur lit de mort un billet attestant que leur dernière confession a été faite auprès d’un prêtre favorable à la bulle. Il s’agit pour l’archevêque de briser les rouages de l’église janséniste qui s’est constitué à l’intérieur de l’église gallicane. Un nouveau refus vient cette fois d’un ecclésiastique. Au printemps 1752, l’abbé Le Mène refuse à son tour de produire le billet de confession que lui demande le curé de sa paroisse parisienne et meurt à son tour sans avoir reçu les derniers sacrements. Or, l’intervention du parlement de Paris fait de cet incident une affaire d’État. De fait, il a mis au point une procédure efficace.

Dans un premier temps, après avoir interrogé le curé réfractaire, l’abbé Bouttier, le parlement lui enjoint de « se comporter charitablement » tout en invitant l’archevêque de Paris à secourir spirituellement l’abbé Le Mène. Ce jugement modéré est respectueux de l’autorité spirituelle de l’Église. Mais cette décision de la cour souveraine est annulée par le Conseil du roi, qui soutient l’archevêque de Paris. Le parlement tente alors d’obtenir du monarque qu’il intervienne pour aider l’abbé récalcitrant. Mais l’intervention est sans effet et Le Mène meurt sans avoir reçu les sacrements.

Dans un second temps, le parlement ordonne par arrêt du 17 avril 1752 l’arrestation du curé réfractaire pour conduite criminelle en le qualifiant de « perturbateur de l’ordre public ». Après l’annulation de ce nouveau jugement par le Conseil du roi, le parlement édicte alors qu’en règle générale il est dorénavant interdit aux ecclésiastiques sous peine de sanction de refuser publiquement les sacrements à quiconque est incapable de produire un billet de confession. Il leur enjoint également « de se conformer dans l’administration extérieure des sacrements aux canons et règlements autorisés dans le royaume ».

Cet arrêt sera à nouveau annulé ce qui n’empêchera pas le parlement de Paris d’appliquer sa règle avec obstination. C’est l’une des manifestations de la révolte des parlements de justice qui conduira à la réforme Maupeou de 1771 et à l’exil en province pendant quinze mois du parlement de Paris. Cet exil ne mettra pas la magistrature à genoux du fait essentiellement de la grève de solidarité des avocats qui coupe court aux tentatives du ministère de substituer une chambre royale au parlement pour administrer la justice et aussi à cause de certains parlements de province — comme ceux de Rouen et de Rennes — qui continuent à poursuivre les prêtres qui refusent d’administrer les sacrements.

Face à cette résistance parlementaire, le roi Louis XV finira par décider de temporiser et obtiendra du pape Benoît XIV l’autorisation de dire que la bulle Unigenitus n’est pas une « règle de foi » et invitera en 1757 le parlement à enregistrer la bulle « conformément aux lois et aux ordonnances du royaume ». L’année 1757 marque donc la mort politique de la bulle mais cette défaite est lourde de conséquences pour la monarchie.

3 - Les conséquences politiques de la controverse
« La perte par la monarchie de sa position d’arbitre — qui se reflète en 1757 dans le triomphe sans équivoque des parlements sur un épiscopat encore plus discrédité que la monarchie — est directement attribuable à la controverse sur la bulle Unigenitus [7]  ». Le fait que la monarchie se soit montrée incapable de régler une controverse religieuse qu’elle a elle-même créée va en effet miner la première raison d’être de l’absolutisme qui est d’assurer l’autorité incontestée du monarque. Or, la monarchie a perdu sa position arbitrale tant vis- à-vis de l’Église que des cours royales, des deux corps les plus puissants du royaume, le clergé et la magistrature.

Le parlement de Paris profitera de la situation pour s’attaquer à la Compagnie de Jésus, accusée d’être trop présente à la cour et d’avoir une constitution de type absolutiste. Le moment crucial est le 6 août 1761 quand, dans un appel comme d’abus contre les constitutions jésuites et leurs formules de vœux — en raison de leur caractère despotique et impie et de leur incompatibilité avec les libertés gallicanes et les lois fondamentales du royaume —, le parlement de Paris interdit tout recrutement nouveau et décide de fermer les nombreux collèges jésuites. Trois ans plus tard, Louis XV appose, non sans réticences, le sceau royal sur l’édit de novembre 1764 qui dissout la Compagnie de Jésus tout en autorisant les jésuites à résider en tant que « particuliers » dans le royaume. Cette dissolution représente une nouvelle défaite aussi bien pour l’épiscopat que pour la monarchie qui avait, deux ans plus tôt, sollicité l’accord unanime des évêques pour reconnaître l’utilité de la Compagnie. En 1766, les confesseurs et les prédicateurs jésuites disparaissent de la Cour du roi, leur dernier bastion… Cette « désacralisation » de la monarchie se retrouve sur le plan juridique. Jusqu’à cette date, l’appel comme d’abus était la procédure d’appel du jugement d’une officialité, justifiée par le fait que le roi de France était « oint du seigneur », « fils aîné de l’Église » et « protecteur de ses Canons », ce qui autorisait les juges royaux à veiller à ce que l’Église demeure fidèle à ses propres lois. À partir de 1715, les juges choisissent la procédure criminelle des cours royales qui leur permet d’ordonner directement aux prêtres d’administrer les sacrements en considérant que le refus d’administrer les sacrements à une personne non excommuniée est une « diffamation publique » de la réputation de cette personne et en conséquence affaire royale et du seul ressort des cours royales. Pour défendre le recours à cette procédure pénale, les avocats jansénistes font valoir que les juges peuvent punir le refus public des sacrements dans la mesure où il y a « diffamation portant atteinte à la personne et à sa famille » et surtout qu’il est « susceptible de troubler le repos public ».

Cette désacralisation de la monarchie va toucher enfin le clergé car les prêtres des paroisses sont dans une position difficile dans toutes les villes où il y a des parlements de justice. S’ils obéissent à leurs évêques et refusent les sacrements aux remontrants, ils sont contraints de fuir car ils peuvent être poursuivis comme « fauteurs de troubles contre le repos public ». Mais si, préférant leur tranquillité, ils obéissent aux parlements et administrent les sacrements, ils peuvent certes rester mais sont alors considérés comme des prêtres déposés par leurs évêques.

Ils doivent faire face au même dilemme vis-à-vis de leurs paroissiens qui représentent l’opinion publique. S’ils obéissent à leurs évêques, ils apparaissent comme les agents du despotisme ministériel et épiscopal, ministres « d’autorité » plus que « de charité ». Mais s’ils obéissent aux parlements, ils sont accusés d’être des agents de l’État judiciaire et de désobéir aux règles de l’Église. Ces dilemmes placent le bas clergé dans une position de grande vulnérabilité et expliquent pourquoi il finira, au moment des événements révolutionnaires, par se dresser contre la monarchie.

Que ce soit dans le domaine de l’Église ou dans celui de l’État, le jansénisme judiciaire dénonce l’absolutisme et la tyrannie, l’accusant d’être un pouvoir arbitraire et fustigeant l’omniprésent « esprit de domination et d’obéissance aveugle ». On évoque en alternative possible l’autorité d’un ministère qui serait « limité par de justes bornes » qui sont des « saintes maximes » et des « lois immuables », des usages constants. Ces lois qui sont vérités sont moins le résultat d’une codification que d’une pratique attestée par les assemblées, celle des chambres du parlement dans le domaine de l’État, celle de l’assemblée des fidèles dans le domaine de l’Église, solennellement « reconnue après une délibération sérieuse », « reflétant le concours de tous » ou, mieux encore, un « consentement unanime ».

À l’opposé de l’exigence d’un consentement, le discours du parti « ministériel » ou « dévot » exalte le « pouvoir suprême », la hiérarchie et l’autorité légitime. La vertu politique qui est exaltée est « l’obéissance aveugle » ou la « soumission absolue » devant l’autorité. Au « prince et chef » du jansénisme judiciaire, le discours dévot substitue les termes de « souverain » ou de « maître souverain », absolument maître de refuser ce que bon lui semble, comme par exemple les remontrances du parlement.

Le discours dévot souligne aussi l’alliance « du trône et de l’autel ». Un évêque fait ainsi valoir que les évêques devraient être « les seuls maîtres de commander dans l’Église » tandis que le roi devrait être « le seul maître absolu et indépendant de commander dans l’État ». C’est sur ce fondement que l’assemblée générale du clergé gallican avait affirmé, dans sa remontrance au roi pour défendre les jésuites en 1762, que « l’autorité épiscopale est le rempart assuré de l’autorité monarchique car c’est par le concours des deux puissances toujours unies en se prêtant mutuel appui que la monarchie française est arrivée à ce point de perfection qui a fait la gloire des deux derniers règnes ».

En fait, pour le parti dévot, la controverse sur les sacrements, le bannissement des jésuites, la tolérance vis-à-vis des protestants ouvrent un « abîme absolument effrayant » entre les deux puissances. L’expression la plus subversive du parti dévot dans les années 1760 est sans doute l’erreur répétée de ponctuation dans la célèbre exhortation de saint Paul à l’obéissance dans l’Épître aux Romains (13,1-2) : « Que toute personne soit soumise aux autorités car il n’y a point d’autorité qui ne vienne de Dieu, et les autorités qui existent ont été instituées par Dieu » (« Non enim potestas nisi a Deo, quae autem sunt, a Deo ordinate sunt »). Alors que dans les éditions de la Vulgate, la virgule est placée entre « sunt » et « a Deo », insistant sur le fait que toutes les puissances sans exception ont été instituées par Dieu, les évêques gallicans la mettent entre « Deo » et « ordinate », suggérant que seules les puissances « instituées » possèdent l’imprimatur de Dieu et qu’il est permis de résister à celles qui ne l’ont pas.



III - La révolte des parlements de justice
Au-delà de la controverse liée à la bulle Unigenitus, c’est toute la politique royale que les parlements de justice entendent contrôler. Tout au long des XVIIe et XVIIIe siècles, ils manifestent leur volonté de s’opposer « comme un mur d’airain » à toute initiative ou décision royale contraire aux lois fondamentales du royaume dont ils estiment être les gardiens. Cette opposition entraînera une vive réaction royale et nourrira un nouveau discours politique de la noblesse d’épée contre la noblesse de robe de la magistrature.
A - La contestation des parlements de justice
La contestation des parlements va utiliser deux procédures juridiques : l’enregistrement des lois — dont ils sont maîtres — et les arrêts de règlement qu’ils peuvent prononcer pour mettre en exécution la législation royale.

L’institution judiciaire prétend en premier lieu être le seul juge du degré d’urgence et de l’utilité qu’il y a à modifier les anciennes lois dont la garde lui est confiée. Cette liberté de juger s’exerce à travers le libre enregistrement de tous les actes législatifs. Dans une remontrance du 13 mai 1716, le parlement de Paris le justifie ainsi :

« La majesté des édits exige une inviolable observation. Il n’y a qu’une évidente nécessité publique qui puisse en autoriser le changement et cette nécessité ne se fait pas sentir ici [8] . »


S’estimant dépositaire des lois, le parlement de Paris se donne compétence pour exercer ce que nous appellerions aujourd’hui un contrôle de la constitutionnalité des lois. Ainsi, dans une autre remontrance du 26 juillet 1718, le parlement de Paris justifie son refus d’enregistrer une loi par le considérant suivant :

« Toutes les ordonnances de nos rois nous imposent d’examiner dans les édits et autres lois qui nous sont apportés s’il n’y a rien de contraire aux intérêts de votre majesté et de l’État et aux lois fondamentales du royaume [9] . »


En second lieu, s’appuyant sur la procédure législative qui prévoyait que « toute loi qui contient un règlement de police générale pour tout le royaume devait être enregistrée au parlement », les parlements prennent aussi l’habitude de rendre des arrêts de règlement. Dans une remontrance du 19 juin 1718, le parlement de Paris précise : « Nous avons appris de nos pères que toute loi qui contient un règlement de police générale pour tout le royaume doit être enregistrée au Parlement et c’est dans le premier tribunal de justice de roi que l’on fait la publication. C’est par son autorité que l’envoi s’en fait à tous les bailliages et sénéchaussées du ressort et cette formalité nécessaire pour rendre une loi publique ne peut être suppléée par aucun tribunal [10] . »Ces arrêts constituent l’exercice de ce que nous appellerions aujourd’hui un pouvoir réglementaire. Les parlements précisent ainsi par leurs arrêts les procédures judiciaires ou policières et interviennent pour des questions touchant à l’ordre public, à l’organisation des hôpitaux et des cimetières, au fonctionnement des universités.
ARREST DE RÈGLEMENT DE LA COUR DE PARLEMENT POUR L’INFTRUCTION DES PROCÈS FAITS AUX CADAVRES DU 31 JANVIER 1749EXTRAIT DES RÉGIFTRES DU PARLEMENT
Vu par la Cour le procès criminel fait par le Lieutenant-Criminel de Chaumont en Baffigny, à la Requête du Subftitut du Procureur-Général du Roi, Demandeur & Accufateur contre François Gaudin, Curateur nommé d’office au cadavre d’Hubert Portier. La sentence entendue fur ledit procès le 27 janvier 1749. De laquelle le Subftitut du Procureur-Général du Roi auroit déclaré en être appelant à minima par laquelle ledit Hubert Portier auroit été déclaré dûement atteint & convaincu de s’être homocidé et étranglé foi-même le 20 dudit mois dans son cachot, où il étoit détenu pour crime de vol & d’affaffinat prémédité : pour réparation, auroit condamné fa mémoire à perpétuité, & ferait le cadavre dudit défunt Portier attaché par l’Exécuteur de la Haute Juftice au derrière d’une charrette, & trainé fur une claye, la tête en bas & la face tournée contre terre, par les rues de ladite Ville, depuis les prifons jufqu’à la place publique, où il feroit pendu par les pieds à un potence qui feroit pour cet effet plantée audit lieu & après y avoir demeuré vingt-quatre heures, jetté à la voirie, fes biens acquis & confisqués à qui il appartiendra, fur lefquels feroit pris la fomme de cent livres d’amende au profit du sieur Engagifte. Conclufions du Procureur général du Roi : Oui & interrogé en la Cour Nicolas Huart, Guichetier de la Conciergerie du Palais, Curateur Nommé d’office, au lieu & place dudit Gaudin, au cadavre dudit Hubert Portier, de lui préalablement pris le ferment, fur les faits résultants dudit procès & cas à lui impofés. Tout confidéré, LADITE COUR ordonne que la Sentence fortira fon plein & entier effet ; en conféquence fur l’appel à minimâ, met les Parties hors de Cour : faifant droit fur les conclufions du Procureur-Général du Roi, ordonne que les Ordonnances, Arrêts & Reglements de la Cour concernant les cadavres de personnes qui fe font homocidées elles-mêmes, feront exécutés felon leur forme & teneur, & que l’Arrêt du 2 décembre 1737, rendu pour les Prévoté & Bailliage d’Orléans, fera envoyé au Bailliage de Chaumont & autres bailliages du ressort de la Cour, pour être lû et publié aux audiences defdits Bailliages & enregistrés aux Greffes defdits Sièges. FAIT en Parlement le trente-un Janvier mil fept-cent quarante neuf. Collationné, FOESNARD.
Signé, DU FRANC
Jousse, Recueil chronologique des ordonnances, édits et arrêts de règlement cités dans les nouveaux commentaires sur les ordonnances des mois d’avril 1667, août 1669 et août1670 et mai1673, t. III, Paris, 1757, p. 646-648.


B - La réaction royale
Une telle volonté de contrôle ne pouvait pas laisser sans réaction le monarque. Le 2 juillet 1718, le régent répond aux remontrances du parlement de Paris que le libre enregistrement et la promulgation des lois sont « des actes d’obéissance indispensable » :

« L’autorité du roi serait insuffisante pour réprimer les abus que causent successivement la malice des hommes et la nécessité des temps si, se réduisant à maintenir les anciennes lois, elle n’en établissait pas de nouvelles. Les unes et les autres ne subsistent que par la volonté du souverain et n’ont besoin que de cette volonté pour être lois. Leur enregistrement dans les cours, à qui l’exécution est confiée, n’ajoute rien au pouvoir du législateur; c’en est seulement la promulgation et un acte d’obéissance indispensable dont les cours doivent tenir et tiennent sans doute à l’honneur de donner l’exemple aux autres sujets [11] . »


Ainsi le monarque récuse-t-il non sans argument tout jugement en opportunité et appelle les cours souveraines à s’en tenir à leur stricte fonction de « dépositaire ». Promulguer est un acte d’obéissance indispensable pour le bon fonctionnement du royaume !

Cinquante ans après, c’est au tour de Louis XV dans son discours au parlement de Paris lors de la fameuse séance de la flagellation du 3 mai 1766 de préciser les limites du pouvoir judiciaire et de rappeler que son pouvoir législatif est « sans partage » :

« La magistrature ne forme point un corps ni un ordre séparé des trois ordres du royaume […]. C’est méconnaître les véritables lois fondamentales de l’État. Comme s’il était permis d’oublier que c’est en ma personne seule que réside la puissance souveraine dont le caractère propre est l’esprit de conseil, de justice et de raison ; que c’est de moi seul que mes cours tiennent leur existence et leur autorité ; que la plénitude de cette autorité qu’elles n’exercent qu’en mon nom demeure toujours en moi ; que c’est à moi seul qu’appartient le pouvoir législatif sans dépendance et sans partage ; que c’est par ma seule autorité que les officiers procèdent non à la formation mais à l’enregistrement et à la publication de ma loi ; qu’il leur est permis de remontrer ce qu’est le devoir des bons et fidèles conseillers ; que l’ordre public tout entier émane de moi ; que j’en suis le gardien suprême ; que mon peuple n’est qu’un avec moi et que les droits et intérêts de la nature dont on ose faire un corps séparé du monarque sont nécessairement unis avec les miens et ne reposent qu’entre mes mains [12] . »


Il revient sur ce thème quatre ans plus tard dans l’édit de 1770 en mettant directement en cause le comportement politique des cours souveraines :

« Ils [les parlements] se sont dits les représentants de la nation, les interprètes des volontés du roi, les surveillants de l’administration et de la force publique et bientôt, n’accordant de force à nos lois qu’autant que par une délibération libre ils les auront adoptées et consacrées, ils élèvent leur autorité au-dessus de la nôtre puisqu’ils réduisent par là notre pouvoir législatif à la simple faculté de leur proposer nos volontés en se réservant d’en empêcher l’exécution. […] Or nous ne tenons notre couronne que de Dieu ; le droit de faire les lois par lesquelles nos sujets doivent être conduits et gouvernés nous appartient à nous tout seul, sans dépendance et sans partage [13] . »


« Ils élèvent leur autorité au-dessus de la nôtre alors qu’ils la tiennent du roi qui tient sa couronne de Dieu. » L’argument est d’une logique implacable et justifie une tout autre lecture du pouvoir de remontrance des cours souveraines. Si le roi les saisit, ce n’est pas pour qu’elles contestent mais pour qu’elles mettent en évidence les inconvénients des lois par des « respectueuses remontrances » : « Nous les adressons à nos Cours pour les examiner, pour les discuter, pour les faire exécuter. Lorsqu’elles trouvent dans leurs dispositions quelques inconvénients, nous leur avons accordé la permission de nous faire les remontrances respectueuses qu’elles jugeaient convenables [14] . »

Une telle restriction de la compétence du juge — mais nous devrions dire d’un juge constitutionnel avant la lettre — est évidemment inacceptable pour les parlements qui estiment qu’il leur appartient de maintenir l’équilibre des pouvoirs au sein du gouvernement du royaume en réprimant aussi bien l’excès de la liberté que l’abus de pouvoir du roi.

Comptables de « toutes les parties du bien public », ils prétendent former un corps imaginaire qui est l’organe de la nation et entendent coopérer « avec la puissance souveraine dans l’établissement des lois ». Cette position arbitrale d’autorité est parfaitement résumée dans la réponse adressée au monarque :

« Tous les parlements ne forment qu’un seul et unique corps, distribué en plusieurs classes, que ce corps nécessairement indivisible est de l’essence de la monarchie et qu’il y sert de base ; qu’il est le siège, le tribunal, l’organe de la nature ; qu’il est le protecteur et le dépositaire essentiel de sa liberté, de ses intérêts et de ses droits ; qu’il lui répond de ce dépôt et qu’il serait criminel envers elle s’il l’abandonnait ; qu’il est comptable de toutes les parties du bien public non seulement au roi mais à la nation ; qu’il est juge entre le roi et le peuple ; que gardien du lien respectif il maintient son équilibre au gouvernement en réprimant également l’excès de la liberté et l’abus de pouvoir que les parlements coopèrent avec la personne du souverain dans l’établissement des lois ; qu’ils peuvent parfois par leur seul effort s’affranchir d’une loi enregistrée et la regarder à juste titre comme non existante [15] . »


Que les parlements se placent en position de juge entre le roi et ses sujets et se chargent de résister aux abus de pouvoir du souverain est évidemment inconcevable pour les Bourbons. Derrière la « confédération de résistance des parlements », le monarque voit apparaître le risque du modèle politique anglais. C’est pourquoi il choisit la fermeté contre les remontrants de crainte de voir s’établir un véritable système constitutionnel alternatif à la monarchie absolue. Résolu à mettre la magistrature au pas, Louis XV nomme comme chancelier en 1768 Maupeou, l’ancien Premier président du parlement de Paris qui dénonce, dès décembre 1770, ce contre-pouvoir législatif et décide de supprimer purement et simplement les cours souveraines et la vénalité des charges. L’édit de 1770 condamne explicitement la thèse selon laquelle le parlement de Paris et les treize parlements de province constitueraient les diverses classes d’un seul Parlement national, représenteraient légitimement la nation et, à ce titre, auraient le droit de refuser leur consentement aux édits royaux. Ayant le choix de signer son arrêt de mort constitutionnelle ou de la provoquer en défiant le roi, le Parlement opte pour la seconde solution en refusant d’enregistrer l’édit puis d’administrer la justice après que le roi l’eût enregistré dans un lit de justice, le 7 décembre. La résistance unanime des magistrats oblige Maupeou à les exiler tous et à les remplacer par des recrues formées à la va-vite.
La procédure du lit de justice permet au roi de passer outre les remontrances du Parlement. Il se rend alors en personne au Parlement et donne ordre « de sa bouche » au greffier d’enregistrer l’ordonnance.

Cette réforme n’ira pas à son terme et le nouveau roi, Louis XVI, rétablira en 1775 les anciens parlements. Mais cet épisode laisse une trace définitive. En poussant leur avantage vis-à-vis du roi et en s’offrant comme une alternative politique aux états généraux, les parlementaires sortent de leur compétence et se placent sur un terrain discutable. La réforme Maupeou, même si elle n’aboutit pas, sanctionne ces dérapages et fait perdre aux parlements une partie de leur crédibilité. Tandis qu’un parti patriote s’est constitué pour défendre le Parlement, un parti ministériel se met en place pour soutenir la monarchie absolue. Ce sont les survivants du parti patriote qui mèneront la bataille prérévolutionnaire contre Calonne et Loménie de Brienne en 1787-1788. La doctrine constitutionnelle patriote inspirée par Le Paige fait alors de la nation la source de la souveraineté. Les maximes du droit public français affirment que « la loi suprême est le bien commun du peuple ». C’est cette alternative qui s’imposera en 1789.
Devant les difficultés financières du royaume, Louis XVI appelle Calonne en 1783 qui élabore un plan « d’amélioration des finances », dont l’essentiel est l’introduction d’impôts sur les biens fonciers. La protestation des élites traditionnelles fait chuter Calonne en 1787. Louis XVI fait alors appel à Loménie de Brienne, mais ce dernier échoue à son tour en convoquant une assemblée des notables qui se déclare incompétente.

La révolte des parlements de justice — dont les conséquences seront lourdes pour la justice en France — aura pour effet durable de troubler l’image de ce que l’on doit attendre des juges et alimentera le fantasme du « gouvernement des juges » après la chute de l’Ancien Régime. Plus gênant encore, les excès commis dans l’exercice du pouvoir de remontrer feront oublier le rôle qu’ils s’efforçaient de jouer pour contrôler l’administration royale en dénonçant à juste titre ses abus. Ainsi la cour des aides de Montauban s’indignait-elle en ces termes des conditions de détention sordide d’un forain : « Votre majesté aura peine à croire qu’on ait eu la barbarie de tenir plus d’un mois attaché à la muraille par une lourde chaîne avec de la paille, de l’eau et du pain un homme qu’on soupçonnait de fraude alors que cet homme soutenait qu’il y avait erreur, qu’il était innocent et alors qu’on avait aucune preuve contre lui. Mais quand même il aurait été convaincu de contrebande, il n’était pas possible que votre majesté ait ordonné qu’on l’enfermât dans cet affreux cachot ; car enfin il doit y avoir quelque proportion entre les crimes et les peines. »

De même à propos d’une lettre de cachet, une autre cour relevait dans un style digne de La Fontaine : « Les ordres signés par votre majesté sont souvent remplis de noms obscurs que votre majesté n’a jamais pu connaître. Ces ordres sont à la disposition de vos ministres et nécessairement de leurs commis vu le grand nombre qui s’en expédie. […] Il en résulte qu’aucun citoyen de votre royaume n’est assuré de ne pas voir sa liberté sacrifiée à une vengeance car personne n’est assez grand pour être à l’abri de la haine d’un ministre ni assez petit pour n’être pas digne de celle d’un commis des fermes. »

La défiance envers la justice, imputable pour partie aux appareils judiciaires, a marginalisé le pouvoir judiciaire en France. Faiblesse de la justice, excès de la loi, faiblesse du contrôle de l’administration. Des spécificités françaises qui n’ont pas disparu trois siècles plus tard. La révolte des parlements contre l’absolutisme au nom de la nation préfigure certes les combats de 1789. Mais elle aura comme inconvénient de jeter un discrédit durable sur la justice, qui explique la méfiance persistante de la classe politique à l’égard des juges.

C - La contestation politique de la noblesse : un nouveau discours politique
Tandis que les parlements de justice et la nouvelle noblesse de robe tentent de limiter les pouvoirs absolus du roi au nom de l’État de droit, l’ancienne noblesse d’épée va développer un nouveau discours que Michel Foucault appelle un discours historico-politique de lutte des races ou des nations.
BOULAINVILLIERS (1658-1722)Henri de Boulainvilliers, comte de Saint-Saire, est surtout l’auteur d’une œuvre historique considérable et notamment d’un rapport sur L’état de la France, publié en 1727 après sa mort et qui avait été rédigé à partir des mémoires des intendants adressés au souverain. Dans ce document, il dresse un tableau précis de la situation politique et démographique de la France. Il réalisa aussi de nombreux ouvrages sur la noblesse dont le Mémoire pour la noblesse de France contre les ducs et les pairs (1717) et les Essais sur la noblesse de France (1732), dans lesquels il tente d’établir sa théorie des races, qui donne à la noblesse d’origine franque un rôle directeur dans la construction de la nation et justifie les privilèges qui lui auraient été consentis par les souverains qu’elle a contribué à établir.

Ce discours se dévoile dans L’État de la France de Boulainvilliers (1658-1722), document qui s’appuie sur les rapports réalisés par les intendants à la demande du duc de Bourgogne.

Le travail de Boulainvilliers exprime la réaction nobiliaire au mécanisme de savoir-pouvoir qui lie depuis le XVIIe siècle l’appareil administratif à l’absolutisme royal. Boulainvilliers critique la vénalité des charges, la fin des juridictions seigneuriales, l’absence de la noblesse dans le Conseil du roi, plus encore le rôle joué par les intendants. Il s’agit de protester contre le fait que le savoir donné au roi est un savoir de l’État sur l’État, un savoir fabriqué par la machine administrative. Il s’agit de mettre en cause ce que Foucault appelle « le savoir juridique des greffiers » — celui de la justice royale qui a combattu les juridictions seigneuriales — et « le savoir financier des intendants » — celui qui a permis de rogner sur les richesses des nobles et d’obtenir l’obéissance par l’impôt [16] .

On oppose ainsi aux exactions commises par le roi, avec le concours de la bourgeoisie contre la noblesse, la défense de la « société » qu’on va désigner par le mot de « nation ». Ce n’est pas la « Grande Nation » du XIXe siècle, c’est l’une des « nations », l’une des sociétés et groupements qui ont en commun un statut, des mœurs, des usages : « La noblesse est une nation face à d’autres nations qui circulent dans l’État et qui s’opposent les unes aux autres [17] . » L’objectif de Boulainvilliers est de permettre à la noblesse de redevenir une force politique active dans le champ social. Ici se noue, selon Foucault, un nouveau discours politique de lutte des races — on dira plus tard des classes — où la politique devient un rapport de force. C’est un changement de paradigme décisif : on passe d’une « histoire qui dit le droit en racontant les guerres du souverain » à une « histoire qui fait la guerre en déchiffrant les luttes qui se déploient à travers les institutions et le droit [18]  ». C’est le surgissement d’une dimension moderne de la politique où le savoir historique devient un outil d’analyse et une arme de combat. Les historiens sont alors convoqués pour opérer une relecture critique de l’histoire au service d’une vision des rapports de force à créer et des intérêts à défendre, par exemple ceux de la noblesse qui reproche aux monarques d’avoir oublié qu’elle est à l’origine de leur désignation.



Conclusion - De la cause de Dieu à la cause de la Nation

Dans un bel ouvrage au titre évocateur, De la cause de Dieu à la cause de la Nation [19] , l’historienne Catherine Maire s’interroge sur le rôle que le jansénisme dans toutes ses formes a pu avoir dans les origines de la Révolution française et récuse quelque peu les analyses qui, telle celle de l’américain Van Kley, évoquent l’existence d’un parti janséniste qui, opposé à un « parti dévot », aurait préfiguré et préparé les luttes révolutionnaires. À ses yeux, il y a deux manières différentes de se représenter les origines politiques de la Révolution :
	ou bien, comme l’ont fait de nombreux historiens et récemment Van Kley, on les attribue à un conflit structurel entre constitutionnalisme et absolutisme, conflit mis en sommeil sous Louis XIV et qui se réveille avec les luttes parlementaires du XVIIIe siècle. Ce conflit, né au moment des guerres de religion et des Frondes, se serait réveillé avec le jansénisme et opposerait deux groupes religieux, deux partis, deux conceptions du gouvernement de l’Église et de la monarchie. Et une progressive sécularisation du conflit dont le constitutionnalisme parlementaire aurait été l’expression le plus forte, serait à l’origine de la convocation des États généraux en 1789 ;

	ou bien, et c’est dans cette vision qu’elle s’inscrit, on pose que le principe révolutionnaire réside, comme le mit en lumière Tocqueville, à l’intérieur même de l’absolutisme et des contradictions mortelles que sa construction et son renforcement impliquent.


L’intérêt de cette opposition est d’inviter à une lecture critique de l’histoire du point de vue politique et constitutionnel. Non sans raison, Catherine Maire observe en effet que le constitutionnalisme porté par les avocats jansénistes et les magistrats parlementaires est un « constitutionnalisme par défaut » : loin d’être un retour aux sources d’un contrat archaïque entre le roi et ses sujets, le Parlement veut simplement porter remède au clivage apparu entre le roi et son peuple. Ce qu’Adrien Le Paige s’emploie à faire ressortir, ce sont les failles d’une souveraineté monarchique qui creuse la distance entre la Nation et le roi et dont Rousseau, le moment venu, pensera la résolution et le renversement démocratiques.

Au demeurant, le Paige lui-même explique parfaitement les choses quand il compare la révolte des parlements de justice en France et la révolte du parlement en Angleterre : « Il y a cette différence immense entre le Parlement d’Angleterre et les parlements de France que celui-là rejette la loi proposée en disant « je ne veux pas » et ceux-ci ne le font qu’en disant « nous ne voulons pas ». L’un agit d’après son autorité propre, les autres seulement d’après la justice et la raison. Il en résulte cette différence immense que le premier n’a pas besoin de justifier son refus et qu’au contraire les seconds, n’ayant pour appui que la justice de leur refus, sont obligés de prouver qu’ils ont raison et de le prouver non seulement au souverain pour l’éclairer mais à la nation pour se justifier auprès d’elle car toute la force du Parlement de France consiste à avoir raison ; et son plus grand malheur serait d’avoir tort et de persister dans son tort. Il pourrait alors être écrasé par le Prince, sans que personne ne se plaigne, ce qui serait sa perte irrévocable [20]  ».

Voilà qui est remarquablement analysé et qui pointe sur la différence de nature entre le contre pouvoir politique légitime qu’est le Parlement de Westminster et un contre pouvoir judiciaire qui doit rester dans le cadre que lui fixe la loi, la mission de justice et la raison. C’est pour avoir négligé cette différence que les parlements « seront écrasés par le Prince » et disparaîtront au moment de la Révolution française.
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Chapitre 16. Le despotisme éclairé dans la monarchie des Habsbourg au XVIIIe siècle


Le premier Habsbourg, Rodolphe, élu roi d’Allemagne en 1273 avait bâti un État de type patrimonial entre le XIIIe et le XIVe siècle dans cette marche orientale du Saint-Empire germanique ottonien qu’était l’actuelle Autriche. Installés à Vienne, les Habsbourg ont commencé à jouer un rôle européen quand Maximilien, devenu empereur en 1508, épousa Marie de Bourgogne, la fille de Charles le Téméraire, qui lui apporta en dot les Provinces Unies. Puis, il réussit à marier son fils Philippe le Beau à l’héritière des rois très catholiques et ses petits enfants aux Jagellons [1] . Ainsi au milieu du XVIe siècle, Ferdinand de Habsbourg (1520-1564), frère de l’empereur Charles Quint, était devenu le souverain territorial d’un complexe d’États qui regroupait la Bohême et la Hongrie. Ce qu’on appellera au XIXe siècle la double monarchie « austro-hongroise » était préfigurée. Ferdinand aura pour souci principal de résister aux troupes ottomanes de Soliman le Magnifique qui menacèrent Vienne par deux fois, en 1529 puis en 1683.

Mais si la résistance contre les Turcs donne aux Habsbourg un prestige incontestable, ils doivent en revanche à l’intérieur affronter d’innombrables et sévères querelles, à la fois linguistiques et religieuses. Les XVIe et XVIIe siècles marquent l’extrême difficulté pour eux de parvenir à imposer leur autorité sur un ensemble disparate de nationalités.

C’est au XVIIIe siècle que l’action de deux souverains permettra l’unification de l’Autriche-Hongrie en un véritable État unifié et centralisé. Marie-Thérèse (1740-1780) et son fils Joseph II (1765-1790) s’accordent sur le même objectif : à l’instar de ce que les Bourbons ont réalisé dans le royaume de France, il s’agit de créer une administration impériale efficace leur permettant de gouverner sans encombre. Mais les souverains autrichiens vont accompagner cette œuvre centralisatrice de type absolutiste d’une visée du bien public inspirée par la philosophie des Lumières et du droit naturel. C’est ce qui explique qu’ils aient été qualifiés de « despotes éclairés ». Mais on ne peut mesurer l’ampleur de l’œuvre réformatrice accomplie au XVIIIe siècle qu’à l’aune de ce qu’était la situation politique et constitutionnelle qui avait prévalu auparavant.

I - La situation politique de l’empire austro-hongrois au temps des guerres de religion
Les Habsbourg héritent d’une mosaïque de peuples qui vont tirer parti des oppositions nées de la Réforme et de la Contre-Réforme pour valoriser leurs identités nationales en l’affirmant par le choix religieux. Dès lors, la volonté des Habsbourg d’imposer une autorité centrale apte à diriger cette fédération d’unions monarchiques se heurtera à la forte résistance des noblesses locales.
A - La situation politique et constitutionnelle
Comme pour l’empereur allemand, le grand titre constitutionnel des Habsbourg témoigne de l’extrême diversité des territoires gagnés grâce à une politique déterminée de mariages dynastiques, de dévolutions et de guerres : Bohême, Dalmatie, Hongrie, Croatie, Autriche, Brabant, Luxembourg, Parme, Tyrol, Namur, Toscane… Ces divers territoires n’ont en commun que la personne du souverain, chacun souhaitant garder jalousement son indépendance, ses traditions et sa langue. Une expression constitutionnelle confirme ce caractère quasi personnel de la monarchie austro-hongroise : « Monarchische Union von Ständestaaten » (union monarchique d’États). Cette union monarchique d’États est composée de quatre unions monarchiques de provinces contrôlées par des « États » :
	les pays dépendant de la Couronne de Saint-Wenceslas (Länder der Böhmischen Krone) désignent la Bohême et la Moravie ;

	les pays de la Couronne de Saint-Étienne (Länder der Ungarischen Krone) recouvrent la Hongrie, la Croatie et la Slavonie ;

	les Pays-Bas autrefois espagnols constituent la Couronne des Pays-Bas ;

	enfin, il y a les territoires héréditaires allemands (österreichische Erbländer).


Chacune de ces Unions jouit de droits politiques propres et revendique son héritage culturel ainsi qu’une organisation économique et sociale spécifique. Tant vis-à-vis des autres couronnes européennes que des Habsbourg, reconnus comme prince commun, chacune de ces couronnes est représentée par ses « États » — Landstände — organisés en diètes — Landtagen — qui défendent leurs droits et privilèges.

La grande tâche des Habsbourg sera de tenter d’unifier cette constellation de territoires et de nationalités avec ses margraviats, ses duchés et ses comtés en un État centralisé unique et englobant qu’ils désigneront sous le vocable « Das Österreichische Gesamstaat » (État global autrichien). Pour y parvenir, la monarchie doit trouver un compromis entre ses exigences et les droits des noblesses locales. Une neutralisation réciproque finit par se produire : insuffisamment enracinée pour s’imposer de manière absolue, la monarchie des

Habsbourg est suffisamment déterminée et organisée pour contrer le pouvoir des noblesses locales qui sont incapables de s’entendre pour l’éliminer.

Ces noblesses sont en position de force dans la société d’ordres qui constituent l’Empire :
	le premier ordre est celui du clergé avec les pères abbés des grandes abbayes bénédictines et cisterciennes présentes depuis le XIIe siècle (Melk, Gottweig, Vienne…) et les évêques métropolitains ;

	le second est celui des barons ou magnats. En Hongrie, il s’agissait d’une dizaine de familles (les Rákóczy, Esterhazy…) dont les chefs siègent à la diète de Buda et possèdent un immense territoire foncier En Bohême, les barons possèdent les deux tiers des terres et ont une puissance politique et financière considérable ;

	le troisième ordre est celui des chevaliers, petite noblesse quantitativement importante mais sans grande influence faute de pouvoir comme les magnats accéder aux postes d’officiers publics dans l’armée ou la justice ;

	enfin, le quatrième ordre, celui des villes, est faible sauf à Vienne et Prague. Ce n’est qu’au XVIIIe siècle qu’une bourgeoisie apparaît en Bohême et plus tard en Hongrie.


Buda est sur la rive droite du Danube, c’est la vieille cité, la citadelle des Habsbourg. En face, sur la rive gauche du Danube, se trouve la ville de Pest. La fusion des deux villes et la construction de ponts au-dessus du Danube donneront naissance à Budapest.

B - La question des nationalités et l’affirmation des identités religieuses au temps des réformations
Comme dans le Saint-Empire avec la confrontation entre princes catholiques et princes protestants, mais de manière plus complexe encore en raison de la présence de l’orthodoxie et de l’éclatement des réformés entre courants, les guerres religieuses vont constituer un levier remarquable d’affirmation identitaire.
1 - La diversité des langues, des nationalités et des religions
Pour s’en tenir aux trois grands ensembles territoriaux (Autriche, Bohême et Hongrie), la situation est très contrastée :
	en Bohême, la langue vernaculaire est le tchèque mais l’allemand est la langue des villes et des colons. Les fidèles se réclament de Jan Hus qui exige la communion sous les deux espèces;

	en Autriche, la langue allemande s’impose partout sauf dans le sud Tyrol où l’italien s’est établi. L’Autriche est catholique mais les luthériens sont nombreux en Basse-Autriche ;

	en Hongrie, le hongrois a remplacé le latin au XVIe siècle mais le croate s’impose en Croatie tandis que l’allemand est parlé en Transylvanie et le slovaque en Haute-Hongrie. Il y a des fortes minorités orthodoxes en Croatie et en Transylvanie tandis que le reste du pays est largement catholique.


Pour marquer leur différence par rapport aux Habsbourg qui, bien qu’Européens puisqu’ils sont implantés en Espagne, en Autriche-Hongrie et aux Pays-Bas, sont considérés en Europe centrale comme des « Allemands » (en raison du choix de Vienne comme capitale administrative et universitaire) et des « catholiques », les Hongrois se convertirent massivement au calvinisme. Cette confession présente pour eux le double avantage d’être réformée et non allemande.
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2 - Les conséquences politiques des guerres de religion
Les conflits religieux vont exacerber les tensions entre nationalités tant en Bohême qu’en Hongrie :
	en Bohême, la volonté de l’empereur de s’opposer aux partisans de Jean Hus est le point de départ de la « défenestration de Prague » en 1618 qui sonne le début de la guerre de Trente Ans. Les « États » de la couronne tchèque destituent l’empereur et choisissent Frédéric V, l’électeur Palatin, comme souverain. Ferdinand infligera une sévère défaite aux Tchèques lors de la bataille de la Montagne blanche et les protestants seront invités à se convertir au catholicisme ou à quitter le pays;

	en Hongrie, le gouvernement de Vienne se heurte à une vive résistance des magnats et de toute la noblesse décidée à préserver l’autonomie hongroise et la liberté religieuse. Les Hongrois ne déposeront les armes qu’après avoir proclamé l’indépendance du pays en 1711. Le gouvernement impérial de Vienne devra consentir la libre administration locale et la liberté religieuse en composant de manière toujours délicate avec la diète locale.


Le 23 mai, au château de Prague, deux gouverneurs impériaux sont précipités d’une fenêtre par les protestants des états de Bohême dont l’empereur Mathias a violé les droits religieux. Les victimes ont la vie sauve, mais la défenestration de Prague a de profondes répercussions.

La monarchie autrichienne retrouvera cependant une position plus forte avec Charles VI (1711-1740) après le succès obtenu contre les Bourbons lors de la guerre de succession d’Espagne et contre les Turcs. Si l’empereur est entré en possession des Pays-Bas et des territoires italiens des Habsbourg (Milan, Naples et la Sicile), il reste à la tête d’une confédération de nations aux langues diverses et dont les seuls éléments de cohésion sont le loyalisme à l’égard de la dynastie et la qualité de l’administration.


C - Le gouvernement central
Face aux traditions nationales autrichienne, hongroise et tchèque et aux oligarchies locales, les Habsbourg vont tenter d’imposer une administration commune en constituant ce qu’on a appelé un gouvernement collégial fondé sur des conseils s’appuyant sur des services administratifs légers.
1 - Le conseil privé ou gouvernement
Le souverain s’appuie sur un conseil privé — le Geheimer Rat — où il appelle les grands dignitaires de la Cour et les responsables des « dicastères » (ministères) comme le grand chancelier pour la justice ou le grand maréchal pour l’armée. Ce conseil a la direction de la politique générale. Les dignitaires sont le plus souvent issus de la noblesse tandis que les chanceliers sont des juristes bourgeois.
Ce terme vient du grec dikastêrion, « cour de justice ». À Athènes, il désigne chacune des dix sections du tribunal populaire, appelé tribunal des Héliastes. Ce nom est utilisé depuis le XVIe siècle et encore aujourd’hui à la Curie romaine pour désigner les grands organismes que sont les congrégations, les tribunaux et les offices.


2 - Les grands services
Les grands services de l’État des Habsbourg sont confiés à des « conseils » agissant collégialement sous l’autorité d’un président et l’assistance de secrétaires. Une ordonnance de 1527 a ainsi mis en place :
	une Chancellerie (Hofkanzlei) chargée de l’administration ;

	un Conseil aulique (Hofmat), cour de justice suprême d’appel;

	une Chambre des comptes (Hofkammer) qui coordonne l’administration financière du pays avec le concours de chambres des comptes locales en Bohême, Hongrie, Silésie ou Basse Autriche. Les chambres surveillent la collecte des impôts, l’exploitation des domaines des Couronnes et la perception des droits de douanes. Elles sont également en charge de préparer les dossiers pour les contributions extraordinaires demandées par le souverain central aux diètes locales ;

	un Conseil de guerre (Hofkriegsrat) qui n’est pas un état-major au sens classique du terme mais plutôt un dicastère qui s’occupe des opérations de recrutement, de construction des fortifications et de surveillance des frontières communes.


Apparemment lourde, cette organisation fonctionne assez bien dans la mesure où la discussion collégiale, si elle allonge les processus de décisions, permet d’associer les noblesses locales au pouvoir d’État. Toutefois, pour remédier à la lenteur devenue légendaire des décisions, les Habsbourg, auréolés par leur victoire contre les Français et les Ottomans, décident de s’engager dans une réforme destinée à leur donner les moyens de commandement rapide qui leur font défaut.

Le point de départ date de 1713 quand l’empereur Charles VI proclame que les pays soumis à sa dynastie constituent désormais une unité « indivisible et inséparable ». Cette déclaration, appelée la Sanctio Pragmatica, la Pragmatique Sanction, n’eut guère d’écho dans l’Empire.
LA PRUSSELe développement de la Prusse est l’œuvre de la dynastie des Hohenzollern. Devenus au début du XVe siècle propriétaires de l’électorat de Brandebourg, ils avaient un siècle plus tard hérité du duché de Clèves avant de recueillir au début de la guerre de Trente Ans en 1618 le duché de Prusse, jusque-là contrôlé par l’ordre des chevaliers Teutoniques. Lors de la paix de Westphalie, leur territoire s’élargit encore avec la Poméranie et l’archevêché de Magdeburg. Tous ces territoires ne formaient pas un espace homogène et n’étaient pas unifiés sur le plan administratif mais leur possession faisait des Hohenzollern les plus grands propriétaires terriens du monde germanique avec les Habsbourg. Il s’agissait cependant de pays pauvres et peu habités, culturellement très différents et étrangers les uns des autres.
Aucun de ces « États » n’était souverain. L’électeur de Brandebourg comme les ducs de Poméranie et de Clèves étaient les vassaux de l’empereur tandis que le duc de Prusse était le vassal du roi polonais.
C’est Frédéric Guillaume, appelé le Grand Électeur, qui réalisa entre 1640 et 1688 l’unité politique et administrative de ses États, imposant des contributions permanentes sur la terre et la bière et créant une armée permanente de 30 000 hommes. À l’issue de la guerre entre les puissances du Nord de 1657 à 1660, Frédéric se fit reconnaître comme souverain de la Prusse. C’est lui qui accueillit à Berlin les réfugiés huguenots français, tirant plus tard parti de ce concours pour doter son armée de cadres de qualité.
Au cours de la première moitié du XVIIIe siècle, son fils Frédéric Ier (1688-1713) et son petit-fils Guillaume Ier (1713-1740) poursuivent l’œuvre de développement de la puissance prussienne. En 1750, le roi de Prusse - titre qu’il a obtenu en accordant un soutien militaire et financier à l’empereur allemand lors de la guerre de succession d’Espagne - gouverne deux millions de sujets et dispose d’une des armées les plus puissantes d’Europe avec près de 100 000 hommes. Une nouvelle puissance est née qui sera le fer de lance de l’unité allemande au XIXe siècle.
C’est Frédéric II, l’un des despotes éclairés aux côtés de Joseph II et de Catherine II, qui parachève l’œuvre entreprise en engageant des réformes capitales pour le développement prussien, notamment dans le domaine éducatif avec la création, un siècle avant la France, d’un enseignement primaire obligatoire. Par une habile politique de tolérance, il réussit à amadouer toutes les Églises, ce qui lui permet d’annexer la Silésie catholique, et recueille les jésuites alors chassés de nombreux pays pour qu’ils servent comme enseignants dans les collèges prussiens. Les deux modèles sont l’université hanovrienne de Göttingen et l’université brandebourgeoise de Halle. Les grands programmes novateurs s’inspirent des idées de Locke (1692, Some Thoughts Concerning Education) et de Rousseau qui publie l’Émile en 1762. Si l’Émile n’eut en France qu’un succès de mode, il libère en Allemagne le mouvement philanthropique. On évoque l’objectif « naturel » - l’aptitude au bonheur - et la méthode « naturelle » - un enseignement clair et facile à comprendre. Le chef de file est Basedow (Methodenburrch für Vater unb mütter der familien und volker, 1770). Ses idées sont reprises par le ministre de Frédéric II, Zedlitz. Ce dernier applique les nouveaux principes de l’enseignement, affranchi de la théologie, dans les programmes de la « nouvelle instruction publique » qui englobe les écoles professionnelles et les collèges.
Ce modèle prussien deviendra un modèle pour les réformes scolaires en Europe. Il inspirera Guizot au début du XIXe siècle en France au moment de ce qu’on appellera les « secondes Lumières ». Au terme de son règne de près d’un quart de siècle, la Prusse a vu sa population tripler et son armée doubler.

Ce sera la grande tâche politique de sa fille Marie-Thérèse, devenue impératrice trente ans plus tard en 1740, que de donner corps à cette volonté réformatrice.

Deux raisons la déterminent à forcer l’allure : d’une part, l’incapacité de parvenir à des alliances efficaces sur la seule base d’unions personnelles ; d’autre part, la montée en puissance de la Prusse, pourtant État plus récent et plus pauvre, mais qui distance l’Empire austro-hongrois dans le domaine militaire et sur le plan économique.

Ses conseillers la convainquent que le ressort de la transformation de l’État suppose de réformer en profondeur une administration centrale autrichienne jugée par tous coûteuse, profondément divisée par le jeu des intrigues de pouvoir et gravement inefficace. La cause principale de dysfonctionnement de l’Empire réside selon eux dans l’absence d’unité de commandement, chacun des territoires le constituant étant animé par des administrations locales plus soucieuses de défendre leurs intérêts propres et d’élargir leur base de droits politiques que de contribuer à la mise en œuvre de politiques impériales.

L’antagonisme entre la souveraine — qui, comme son père, affirme sa préférence pour un État englobant (Gesamstaat) dont elle serait la représentante — et les États soucieux de défendre les particularismes locaux constitue le principal obstacle. Mais, dix ans après son arrivée sur le trône impérial, la jeune souveraine affirme son autorité avec deux memoranda de 1750 et 1751 qu’on appelle en général ses « Testaments politiques ».



II - La mise en œuvre du despotisme éclairé
Le combat de Marie-Thérèse pour imposer un gouvernement central va s’appuyer sur un effort de propagande politique, des arguments juridiques et un grand savoir faire tactique de la souveraine qui peut compter sur les conseils intelligents du comte von Haugwitz. Constituer un État centralisé moderne en retirant aux assemblées d’États locales leur pouvoir de contestation, réorganiser l’administration civile et judiciaire, récupérer un pouvoir exclusif de législation et affaiblir tous les corps intermédiaires, telles seront les armes des Habsbourg, de Marie-Thérèse et de ses fils, pour changer la monarchie.
A - Un État central fort
La volonté de Marie-Thérèse est d’abord de sortir l’État central de la dépendance dans laquelle il se trouve à l’égard des États locaux, notamment sur le plan financier puisque le gouvernement central doit chaque année négocier le niveau des contributions financières demandées aux États. Pour y parvenir, on fait valoir que pour assurer la défense commune, la constitution d’une armée permanente de 108 000 hommes impose des efforts à tous. Malgré l’opposition de certains des États, comme ceux de Bohême, la souveraine parvient ainsi à imposer une contribution financière annuelle pour l’entretien de l’armée. Le comte Haugwitz obtient que l’accord soit donné pour dix ans et que ce soit l’administration centrale elle-même qui collecte directement les contributions. Cet accord représente une véritable révolution dans les rapports entre le « centre » et les « États » : le fonctionnement de l’État est désormais affranchi des aléas de la négociation permanente avec les « États ». Un commandement politique et militaire unique voit le jour et peut compter sur une administration collectant directement les ressources.

À la surprise de tous, les réformateurs parviennent à négocier à la Diète centrale de Vienne — la Hofburg — des accords avec la plupart des territoires de l’Empire. Deux raisons sont mises en avant pour expliquer ce tardif acquiescement : d’une part, la conscience que le salut commun impose aux États d’apporter aide et assistance à la souveraine pour défendre le royaume, quitte à oublier un temps leurs intérêts propres ; d’autre part, le fait que la petite et moyenne noblesse ne souhaite pas entrer en conflit avec la reine et tient à se démarquer de la haute noblesse soucieuse avant tout de défendre ses privilèges.

À ces raisons de fond s’ajoute la volonté politique de Marie-Thérèse. C’est ainsi que devant l’obstruction des États de Carinthie, elle décide de mettre en œuvre le « droit du roi » (jus regio) par un décret unilatéral pris pour imposer les solutions du gouvernement. Comme l’écrit un juriste autrichien, « cet appel à un jus regnum n’était rien d’autre que l’affirmation d’un pouvoir absolu [2]  ». Désormais, c’est le souverain qui contrôle l’État.

Engagé par Marie-Thérèse, cet effort de « dépossession » des États est poursuivi par son fils Joseph II qui s’emploie à éviter toute attitude susceptible de marquer une forme de soumission aux États de l’Empire. C’est ainsi qu’il refuse de recevoir la couronne de Saint-Étienne à Buda parce qu’il considère que sa souveraineté sur la Hongrie et la Bohême est liée à son accession au trône autrichien. De même, il transforme le palais royal de Prague en quartier de cavalerie. Il refuse également toute forme d’allégeance des autres princes considérant, là encore, que celle-ci va de soi. Enfin, il estime que les États ne sont que des « corps politiques » qui ne peuvent exister que parce que le souverain les tolère.

Cette attitude plus raide que celle de sa mère est à l’origine des difficultés qu’il rencontre. Contrairement à Marie-Thérèse qui avait su forger des compromis avec les États, Joseph II en voulant imposer brutalement ses vues à l’oligarchie nobiliaire échoue à transformer les structures de l’Empire. Qu’il s’agisse de l’adoption de l’allemand comme langue administrative commune, de la création d’une contribution foncière sur les terres appartenant à la noblesse ou de la suppression des corvées des paysans, ces décisions crispent la noblesse et les États. Joseph II doit finalement renoncer à appliquer ses réformes nationales allemandes en Hongrie, la Diète hongroise ayant décidé de ne plus fournir de soldats pour lutter contre les Turcs. Quant aux Pays-Bas, ils se révoltent à leur tour parce que les réformes de Joseph II portent atteinte aux libertés séculaires des villes flamandes et wallonnes.

Pour autant, ces excès de l’empereur ne doivent pas faire oublier le véritable despote éclairé qu’il voulut être sur le plan social. C’est lui qui décide quelques mois après son avènement d’abolir le servage parce qu’il l’estime « contraire à la dignité et à la liberté humaine ». C’est lui qui décide aussi de faire payer une taxe foncière à tous les contribuables. C’est lui qui garantit la liberté de culte aux non-catholiques et l’accès des emplois à tous. C’est lui enfin qui instaure avec le Saint-Siège une indépendance proche du gallicanisme.

B - Une administration publique efficace
L’effort d’unification s’appuie sur une nouvelle administration publique organisée en vue d’être efficace.

Jusqu’à Marie-Thérèse, deux administrations ou corps, bastions de la noblesse, dirigent l’État : la chancellerie d’Autriche (Österreichische Hofkanzlei) et la chancellerie de Bohême (Böhmische Hofkanzlei). Avec beaucoup de hardiesse, la souveraine décide de supprimer ces deux corps et de les remplacer par deux nouvelles administrations centrales composées de jeunes fonctionnaires, recrutés par ses soins et jugés sur leur loyalisme et leur efficacité : l’Oberste Justizstelle pour la justice (la plus haute place pour la justice) et le Directorium in publicis et cameralibus pour l’administration (le ministère pour les affaires publiques et financières).

Ces deux superstructures administratives sont constituées de plusieurs administrations publiques (Kollegialbebörden) servies par des fonctionnaires qui se doivent d’être loyaux à la reine. Elles seront le fer de lance des réformes de l’administration publique.

La réforme inspirée par le comte Haugwitz est fondée sur deux principes. Le premier vise à constituer une administration efficace au service exclusif de la reine et de l’État des Habsbourg. À cet effet, on donne à chacune des administrations nouvelles compétence sur tout le territoire de l’Empire, à l’exception de la Hongrie et des Pays-Bas. Pour la première fois, les couronnes d’Autriche et de Saint Wenceslas disposent d’une administration unique. Un État austro-bohémien centralisé est constitué.

Le second principe est la séparation des activités administratives et judiciaires, jusque-là gérées de manière unifiée par les deux anciennes chancelleries. Il ne s’agit pas de séparer la justice et l’administration mais de renforcer la main de la reine sur ces deux pouvoirs en les retirant aux anciens officiers publics issus des noblesses locales d’Autriche et de Hongrie.
Cette évolution rappelle la transformation, en France, de l’État de justice en État de finances (cf. supra, chapitre 15).

L’Oberste Justizstelle en effet était à la fois un ministère de la Justice pour l’ensemble des actes de la souveraine et une Cour suprême d’appel pour toutes les juridictions de l’Empire. Preuve de l’intrication des fonctions politiques et judiciaires, lors de sa suppression au milieu du XIXe siècle, elle sera remplacée par un ministère de la Justice et une Cour suprême (Oberster Gerichts und Kassationshof). Quant au directorium, il est l’instrument de la politique administrative et financière de la reine. Inspiré du modèle prussien du General directorium de Frédéric II, il est la source de la législation dont elle fait le levier de son intervention.

Ces administrations centrales ont des relais au niveau des États. Les anciennes administrations locales, les Regierungen, jusque-là compétentes en matière pénale et civile mais aussi administrative et financière, sont partagées en 1749 en deux institutions répondant aux deux superstructures centrales : les Landesjustizstellen et les Representationem und Kammern. Les premières sont à la fois cours de justice et ministère local de la justice, les secondes ont compétence en matière réglementaire et financière. Si dans les premières les États conservent de l’influence, les secondes en revanche sont sous le contrôle absolu du directorium central et donc des Habsbourg. Comme le suggère leur dénomination, elles représentent la personne même du souverain vis-à-vis de tous ses sujets.

Un changement plus radical intervient à la même époque au niveau le plus local avec la nomination, sur le modèle des intendants de finance et de police des Bourbons, des Kreisämter, qui ont pour tâche de veiller à la sécurité publique, de contrôler le clergé et de surveiller les municipalités et les justices seigneuriales.

Toutes ces réformes sont réalisées grâce à la constitution d’un corps de fonctionnaires — les Staatsdiener —, officiers publics recrutés en grand nombre et affectés dans toutes les anciennes administrations rebaptisées. Bénéficiant d’un statut public, garantissant leur rémunération et leur retraite, ils disposent d’un réel prestige et apparaissent comme la garde administrative du souverain. Dans une charte de déontologie connue sous le nom de Hirtenbrief — lettre personnelle adressée à chacun d’entre eux sur le modèle épiscopal — Joseph II leur assigne des devoirs rigoureux au service du « bien commun ».

C - Un pouvoir législatif absolu
Comme dans la France des Bourbons, faire la loi est pour les Habsbourg un moyen privilégié pour mettre en place un pouvoir absolu. La faiblesse de l’Empire trouve en effet sa source dans la coexistence d’ordres juridiques nationaux séparés. Faire surgir par la volonté des souverains un ordre juridique étatique central — le Gesetzesstaat — c’est à la fois assurer enfin une unité de réglementation dans une monarchie composite mais aussi s’inspirer des idées des Lumières et notamment du principe de l’égalité des sujets devant la loi.

Le détonateur du mouvement de codification est un mémorandum anonyme soumis à l’impératrice dans les années 1750 et qui requiert la mise en place d’un code civil et d’un code de procédure pour l’ensemble des territoires sous sa souveraineté. Marie-Thérèse convient en effet que rien ne serait plus utile pour la monarchie que de reconnaître à tous ses sujets, comme le propose le préambule de ce document, « un seul souverain et un seul droit ». Une commission de juristes prépare un code universel (codex universalis). Ce mouvement de codification civile débouche en 1766 sur un code civil — le codex thérésianus — et sera repris par Joseph II et transformé en 1812 dans un code civil général, le Allgemeines Bürgerliches Gezetzbuch für die Österreichischen Länder.

Au-delà de ce travail de codification entrepris plus tardivement que les autres grands États européens, les Habsbourg entreprirent surtout de légiférer aussi souvent que nécessaire dans des domaines où les États ne sont pas encore intervenus. Il s’agit pour les souverains d’asseoir la base de leur pouvoir sur la société. C’est ainsi qu’ils prennent des ordonnances dans tous les domaines de la vie de l’État : voirie et transports, hygiène publique, lutte contre la mendicité et le vagabondage, exploitation des ressources minières, réglementation du crédit et lutte contre l’usure. Comme le souligne Werner Ogris, professeur d’histoire du droit à l’université de Vienne, « légiférer était devenu le droit illimité, absolu et incontesté du souverain : le Majestätsrecht [3]  ».

Toute la seconde moitié du XVIIIe siècle marque le triomphe de la législation royale dont témoigne notamment le code de droit pénal de Marie-Thérèse (Constitutio criminalis théresiana) de 1768 repris plus tard par Joseph II, l’acte de tolérance (Toleranzpatent) de 1781, l’acte sur le mariage (Ehepatent) de 1783 et l’acte sur les successions (Erbfolgepatent) de 1786. Cette législation royale a un double visage à la fois restreignant et protégeant la liberté des sujets. Si ces ordonnances portent la marque de la volonté royale d’intervenir dans la vie du royaume et de contrôler les activités des sujets, elles reflètent simultanément l’idée des Lumières que la loi doit être égale pour tous et qu’aucune autorité ni politique, ni civile, ni judiciaire ne saurait la transgresser car elle a valeur absolue pour tous y compris pour le souverain. Certes, le roi peut agir quand il le souhaite et faire adopter de nouvelles dispositions mais il n’est pas censé changer la loi pour faire des exceptions ou autoriser des transgressions. Si la loi change, elle doit changer pour tous. La loi apparaît comme la garantie que les restrictions à la liberté ne sont pas soumises à l’arbitraire du prince. Pour la première fois apparaît ainsi dans le code pénal de Joseph II en 1787 — le Josephinische Strafgesetz — le principe fondamental qui interdit toute peine qui n’ait été au préalable défini par la loi : « nullam crimen, nulla poena sine lege ». La législation royale est la parfaite expression du « despotisme éclairé » : elle permet de soumettre les sujets à toutes sortes de contraintes mais en même temps elle garantit que, dans la sphère individuelle, le sujet bénéficie d’une protection et d’une liberté relatives.

Cette législation a un autre avantage du point de vue de l’État centralisé : elle permet au souverain de supprimer toute médiation entre ses sujets et lui. Selon le modèle français, entre l’État et le sujet, tous les corps intermédiaires doivent disparaître en tant qu’ils traduisent une autonomie de gestion préjudiciable à l’uniformité des conditions. Les Habsbourg entreprennent en effet de mettre sous tutelle voire de supprimer tout ce qui, de près ou de loin, constitue des sphères échappant à leur contrôle qu’il s’agisse des villes, des églises ou des universités.

Ainsi pour les villes, Marie-Thérèse les place sous le contrôle des Kreisämter, autorités de district nommées et contrôlées par l’État. Son fils va plus loin en remplaçant les conseils municipaux élus par des magistrats-verfassung, fonctionnaires répondant aux injonctions du gouvernement central. De même, les universités qui depuis le Moyen Âge disposaient de franchises et s’administraient elles-mêmes, sont transformées en institutions étatiques et privées de leur autonomie de gestion. Toutes les filières disciplinaires sont réformées et Marie-Thérèse met l’accent sur le droit pour former massivement les fonctionnaires dont elle a besoin pour réformer l’État. Elle fonde ainsi trois écoles, pour les militaires, les diplomates et les fonctionnaires : l’académie militaire, l’académie orientale (qui deviendra ultérieurement l’académie diplomatique) et enfin l’académie thérésienne. Quant aux corporations d’artisans, depuis l’origine libres d’adopter des statuts professionnels qui fixent les règles d’entrée et de règlement des conflits, elles doivent se soumettre à la législation royale qui permet au gouvernement de fixer leur nombre : un « numerus clausus » permet ainsi à l’État de disposer d’un droit de regard sur la profession et de la contrôler.

La mise sous contrôle est encore plus nette pour les justices seigneuriales qui, depuis le Moyen Âge, rendaient au civil comme au pénal les jugements de première instance et avaient compétence pour régler tous les conflits. L’État décide que les juges seigneuriaux qui dans leur domaine rendaient librement la justice seront désormais sous le contrôle de l’État, agissant comme ses mandataires. Par ce biais, les Habsbourg — qui n’avaient pas les moyens de recruter et de former un nombre suffisant de juges compétents pour rendre la justice — se mettent en mesure de contrôler la loyauté et la compétence des juges locaux. Ceux-ci ne tiennent plus leur office d’une transmission héréditaire mais parce qu’ils l’ont reçu de l’État. Ils rendent donc la justice au nom du souverain et non plus en leur nom propre.

Enfin, à l’instar de ce qui s’est produit en France et en Angleterre avec le gallicanisme ou l’anglicanisme, les Habsbourg entendent tenir à distance la papauté, s’assurer de la compatibilité des règles romaines avec leurs vues et contrôler les nominations et le pouvoir des évêques et du clergé. L’Église n’est pas une « société indépendante » mais doit être un instrument du roi. Marie-Thérèse et surtout son fils mettent en place un système de contrôle qui requiert la permission des monarques avant toute publication d’un acte du pape ou d’un évêque. Les jésuites, accusés de dépendre exclusivement de Rome, sont interdits et leur compagnie dissoute ; les paroisses sont réorganisées et le nombre de fêtes religieuses chômées réduites. Ce qu’on appelle le « joséphisme » repose sur l’idée que si, sur le plan dogmatique, l’Église austro-hongroise est soumise au pape, son organisation elle dépend du seul empereur. À ce titre, il revendique de nommer les évêques et exige que ceux-ci prêtent serment devant lui avant d’aller à Rome. De même, toute bulle papale doit recevoir son assentiment avant d’être mise en œuvre dans l’empire. Le pape Pie VI ne parviendra pas à faire reculer l’empereur lors de sa visite à Vienne en 1782 et le joséphisme s’imposera comme une singularité durable de l’Empire austro-hongrois.

C’est ainsi qu’en 1783, quelques années avant la Révolution française, une loi sur le mariage transfère aux autorités civiles les pouvoirs jusque-là exercés en matière d’état civil par les prêtres. Ceux-ci continuent certes à tenir les registres de naissance, de mariage et de décès mais ils le font au nom de l’État et sont presque assimilés à des fonctionnaires laïcs.



Conclusion

Les réformes du XVIIIe siècle dans l’Empire austro-hongrois ont permis en quelques décennies de configurer au centre de l’Europe un véritable État moderne qui contrôle tous les leviers de la vie administrative et judiciaire des royaumes, jusque-là administrés par les noblesses locales et leurs « États ». Pour y parvenir, les Habsbourg comme avant eux les Bourbons ont eu recours aux leviers classiques d’affirmation de la « plenitudo potestatis » : juger, légiférer, contrôler, lever l’impôt, disposer d’une armée. Plus remarquable est le fait que les souverains autrichiens comprirent qu’ils devaient disposer d’une administration publique constituée de « fonctionnaires », bien formés, protégés par un statut les mettant à distance des risques de corruption, jugés sur leur loyalisme et aptes à imposer les règles du bien public dans des territoires qui avaient leur propre ordre juridique et des officiers publics dépendant des noblesses locales. Comme en Prusse avec Frédéric II, Marie-Thérèse et Joseph II incarnent à cet égard le despotisme « éclairé ».

Toutefois, ce remarquable effort de construction d’un État moderne et d’une administration publique efficace ne parvint pas à faire du passé table rase. Tant les États que les différents corps intermédiaires résistèrent à cette volonté royale de surveillance et de contrôle. L’État des Habsbourg resta une superstructure édifiée sur les structures politiques et sociales historiquement constituées qui parvinrent à se maintenir dans la durée. L’État englobant des Habsbourg ne résista pas à la force des structures anciennes qui resurgirent au moment de l’éclatement de l’Empire austro-hongrois.
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Chapitre 17. Les révolutions des droits de l’homme en France et aux États-Unis
Etat-nation et Fédération, deux modèles politiques


Comment ne pas être tentés de rapprocher ces deux moments de la révolution américaine et de la Révolution française ? Toutes deux entendent établir un nouvel ordre politique. Toutes deux se réfèrent aux droits de l’homme. Toutes deux croient nécessaire d’établir une constitution. La chronologie des événements établit la filiation. Comme l’observent François Furet et Mona Ozouf [1] , « une vaste république est née de l’autre côté de l’océan Atlantique, qui est un appendice de l’Europe hors de l’Europe. Fondée par ces enfants tardifs de la révolution anglaise que sont les colons américains révoltés, elle mêle les traditions des Lumières à l’esprit du radicalisme anglais. Elle est l’objet en France d’un engouement d’autant plus vif qu’elle a été aussi l’occasion d’une alliance victorieuse avec les colons contre l’Angleterre. Ces révoltés si lointains sont aussi très proches ». Au cours des débats à la Constituante, la référence à la révolution américaine est omniprésente. Necker y insiste dans ses mémoires politiques en rappelant le rôle joué par Thomas Jefferson, l’un des Pères fondateurs (founding fathers) de la révolution américaine, représentant des États-Unis à Paris. Un contradicteur de Sieyès lui reproche son « imitation servile des États-Unis » et va jusqu’à affirmer naïvement : « Puisque nous venons après les Anglo-Américains, [...] nous devons les surpasser comme ils ont surpassé les Anglais [2] . »
THOMAS JEFFERSON (1743-1826)Avocat attiré par la vie politique, Thomas Jefferson siégea à la Chambre des bourgeois de Virginie de 1769 à 1775, puis participa au Congrès continental, au cours duquel il fut chargé de rédiger la Déclaration d’indépendance. Il devint gouverneur de Virginie en 1779. De 1785 à 1789, il fut ambassadeur de la Confédération en France. À son retour aux États-Unis, le président George Washington le fit entrer dans son cabinet comme secrétaire d’État. Mais Jefferson, partisan d’un pouvoir fédéral limité, se heurta au secrétaire au Trésor, Hamilton, et quitta le cabinet en 1793 pour fonder le Parti républicain démocrate. Il s’opposait également aux projets industrialistes d’Hamilton, car il considérait que l’avenir des États-Unis résidait dans l’agriculture. En 1796, il fut élu à la vice-présidence, alors que le président, John Adams, appartenait au Parti fédéraliste. En 1800, Jefferson accéda à la présidence et fut réélu en 1804. Sans le vouloir expressément, il renforça le pouvoir présidentiel. En 1803, il acheta la Louisiane à la France et contribua ainsi à étendre les pouvoirs du gouvernement fédéral. Sur le plan économique, il ne toucha pas à l’œuvre de Hamilton. Il s’efforça de rester neutre dans le conflit opposant Napoléon à l’Angleterre.


I - La révolution américaine ou la régulation par le droit
Pour comprendre l’originalité du modèle américain, il faut avoir en tête ce qui fait la spécificité de la genèse de l’État aux États-Unis, revenir à l’origine de ce que fut la révolution américaine, comprendre les obsessions politiques des Pères fondateurs.
A - La genèse de l’État aux États-Unis
Dans une communication à l’Académie des sciences morales et politiques consacrée à La notion de l’État aux États-Unis à la fin du siècle dernier, Émile Boutmy observait que « les institutions de la grande république américaine jettent une vive lumière sur la loi d’évolution des sociétés politiques » et s’efforçait de mettre en évidence les différences entre l’Europe et les États-Unis dans la genèse, mais aussi dans la conception, même de l’État. En Amérique, disait-il, « l’État n’a pas précédé la nation, il est le fruit d’une agrégation de corps locaux “. Il n’a pas été un État de justice et de guerre, défenseur des biens et des hommes, et n’a joué aucun rôle dans l’invention et la défense de la liberté. L’économie enfin y a précédé la société politique.
1 - L’État comme agrégation de corps locaux
Le premier contraste entre l’Europe et les États-Unis est que la royauté, qui fut le principal agent de l’unité nationale en Europe, s’est trouvée absente aux États-Unis. « En France, c’est la royauté qui a fait la nation, c’est la nation qui a fait l’individu [...] En Amérique, le roi n’a pas créé le territoire, pas davantage la nation et celle-ci n’a pas façonné le citoyen. » En Virginie comme en Nouvelle-Angleterre, seules provinces à avoir présenté dès la fin du XVIIIe siècle les quelques caractères d’un État, des hommes égaux et libres se sont d’abord groupés en townships (communes) ; puis des townships égaux et libres ont volontairement organisé un colonial state pour leur sûreté. Au terme du processus, des États égaux et libres ont volontairement organisé l’État fédéral. Et Boutmy de conclure : « Alors qu’en Europe, c’est l’État qui a façonné l’individu, en Amérique, c’est l’individu qui a fait et mesuré l’État. » Cette genèse se révèle dans le covenant (accord) conclu entre les pèlerins du Mayflower qui quittent l’Angleterre pour le Nouveau Monde en 1620. Il s’agit de former un corps politique, « avec la gloire de Dieu comme fin suprême, le bien commun comme but le plus immédiat, des lois et ordonnances comme moyen, l’obéissance et la soumission comme devoir de chacun » : «

Solennellement et mutuellement, en la présence de Dieu et les uns des autres, nous nous allions et nous associons pour former un corps politique civil […] ; en vertu de quoi décréterons, constituerons et arrêterons, quand il le faudra, tous actes, lois, ordonnances, constitutions, offices, justes et équitables, qui nous paraîtront les plus propres au bien général de la colonie. »


Dans son Essai sur la Révolution, Hannah Arendt parle du « pacte du Mayflower » pour décrire cet acte politique qui fait que le pouvoir naît, non d’en haut, mais d’en bas par une alliance mutuelle, une libre association :

« À la différence de la force, qui est le don et la propriété de chaque homme pris isolément et qu’il peut employer contre tous les hommes, le pouvoir ne peut voir le jour que si des hommes se réunissent en vue de l’action et il disparaît quand, pour une raison ou pour une autre, ils se dispersent et s’abandonnent les uns les autres […] quand des hommes réussissent à conserver intact le pouvoir jailli entre eux au cours d’une action particulière quelconque, c’est qu’est déjà engagé le processus de fondation par lequel ils constituent un édifice stable. […] Il y a dans la faculté humaine de faire des promesses et de les respecter un élément de la capacité de l’homme à bâtir un monde [3] . »


Pouvoir, action, fondation, promesse, alliance. Tout le vocabulaire arendtien est pétri de l’expérience politique américaine qu’elle a méditée. C’est la promesse conclue dans un pacte mutuel d’où naît la fondation et qui consacre l’action concertée, d’où jaillit alors le pouvoir. La notion de l’État à l’américaine est là. Aux yeux des Américains, nul besoin, pour qu’une communauté politique existe, d’un État aux grandes dimensions, il suffit que des hommes contractent entre eux librement pour défendre leur intérêt commun. « Des zoon politikon (animaux politiques) [4] conçoivent l’État et engendrent le self-government », précise de son côté Boutmy. L’État est un Commonwealth (communauté). Les premiers pèlerins quakers avaient été préparés à cette novation par l’habitude de vivre et de se gouverner en communautés religieuses indépendantes. De même, en Nouvelle-Angleterre, les vingt-deux compagnons de Roger Williams, fondateur en 1636 de Rhode Island, prononceront le même terme de « corps politique » et se déclareront « loyaux sujets du roi d’Angleterre, soumis à ses lois et à ses coutumes en tant que conformes à la justice ».
Mouvement religieux protestant fondé en 1652 par l’Anglais Georges Fox, en réaction contre le ritualisme anglican. Les Quakers rejettent toute organisation ecclésiale pour vivre dans l’attente de Dieu, dans la prière, la pureté morale intégrale et la pratique rigoureuse de la solidarité.

Une déclaration ultérieure d’un juge de New York au XIXe siècle résume parfaitement cette philosophie : « À l’époque où fut faite la présente constitution, le territoire entier de l’État était divisé et distribué en circonscriptions représentant des personnes civiles : comtés, villes et townships. Ces circonscriptions sont aussi anciennes que le gouvernement. L’État n’a pas existé sans elles. […] Ce sont des éléments permanents dans la charpente du gouvernement. Ce sont des institutions d’État. L’État, dans son ensemble, est et a toujours été une agrégation de corps locaux [5] . »

2 - « Un État sans passé ni crédit »
Le second contraste entre le Vieux Continent et le Nouveau Monde, c’est qu’il n’a pas été nécessaire que surgisse comme en Europe un État justicier et guerrier pour défendre les biens et les libertés de tous contre les agressions du dehors ou les violences du dedans. Nul besoin non plus d’État pour déclarer puis garantir, comme en Europe au fil des siècles, les libertés fondamentales : en Amérique, le droit commun apporté d’Angleterre était en vigueur dès l’origine. La liberté et l’égalité existaient dans la société, dit Boutmy, « par la force des choses avant d’y exister par le commandement de l’État ». Cet état de fait n’a pas été sans conséquences pour la souveraineté. En Amérique, celle-ci n’est pas une conception abstraite, celle d’un souverain protecteur auquel on cède ses droits par crainte des autres, c’est avant tout la liberté individuelle. La première fois qu’une conscience politique s’éveille chez les colons, c’est pour rappeler le vieux principe anglais selon lequel « nul n’est obligé de payer un impôt qu’il n’a pas consenti lui-même ou par des représentants ». De même, il n’y a rien de comparable au caractère spirituel et sacré du pouvoir investi d’un mandat venu de Dieu. Les assemblées provinciales élues par les citoyens avaient non pas une mission « d’en haut » naturellement indéfinie mais un mandat « d’en bas » naturellement limité. Et Boutmy d’opposer « l’État historique, mystique, fatal » en qui s’est concentrée et saisie « une puissante conscience nationale par-dessus les têtes courbées des individus » et « l’État sans passé et sans prestige », « combinaison purement expédiente, œuvre volontaire et réfléchie d’hommes libres et égaux».

3 - Une société d’abord économique avant d’être politique
Une autre différence essentielle vient de ce que la République américaine n’a pas eu besoin de se tenir en état de défense ni de répartir une richesse limitée. Alors qu’en Europe les champs ravagés, les impositions et les réquisitions, les exécutions ont constitué l’horizon des hommes, aux États-Unis « c’est sur fond clair et sur une longue perspective de paix que s’est constamment dessinée l’activité féconde des hommes », rappelle encore Boutmy. Les Américains voyaient s’étendre devant eux un immense territoire vacant et d’une richesse incomparable. Occuper ce territoire, le défricher et le mettre en valeur était le plus pressant des appels. Les États-Unis ont été et sont encore par excellence une société économique, ils ne sont une société politique que secondairement. Alors que les sociétés européennes sont avant tout des « niveleuses » qui attendent de l’État qu’il intervienne comme garant de la cohésion sociale, la société américaine est une société d’aventuriers et d’hommes d’affaires. « Le gouvernement n’était donc pas requis de la protéger». L’esprit de jeu et de sport a agi comme un véritable dissolvant de l’État observe Boutmy : « Il a détendu les ressorts et rétréci le champ de la puissance publique. » Cette caractéristique se retrouve sur le plan politique. « Ce qui la pénètre, la colore, et lui donne sa physionomie, c’est un sport effréné. » Cela explique la rotation des offices et la fréquence des élections qui laissent ouverte la perspective d’un retour de fortune et modèrent les vainqueurs dans l’exercice du pouvoir qu’ils savent précaire. De même, l’idée d’un centre politique puissant apte à mobiliser les énergies nationales — qui a justifié, en Europe, l’absolutisme des monarques européens puis, dans un second temps, le régime représentatif — ne s’est pas imposée aux États-Unis. Tout au contraire, les Américains ont pris le contre-pied d’un pouvoir fort dont ils voient surtout le péril.

Le fondateur de l’École libre des sciences politiques, grand spécialiste de l’histoire politique comparée, met ainsi le doigt sur ce que tout Français voyageant aux États-Unis découvre avec stupéfaction. Même dans la capitale fédérale, Washington, l’État est le grand absent. On parle de « l’administration » pour désigner l’équipe présidentielle au pouvoir (Clinton ou Bush administration), du Congrès qui domine le mall la grande avenue au cœur de la capitale fédérale, des lobbies et autres juristes ou lawyers, jamais de l’État. L’État n’est ni le conservateur, ni le moteur de la société américaine. Au fond, il n’existe pas. Comme l’a décrit Laurent Cohen-Tanuggi, l’État aux États-Unis, c’est le droit sans l’État [6] , une république régulée par le droit.


B - La République : « we, the people »
Le point de départ du processus constitutionnel se situe en 1787 quand les 55 délégués de douze des treize territoires (ne manquait que le Rhode Island), naguère colonies anglaises devenues, au terme de la guerre d’indépendance, la République fédérée des États-Unis, se réunissent à Philadelphie, entre le 25 mai et le 17 septembre, pour élaborer la constitution du nouvel État, onze ans après la Déclaration d’indépendance du 4 juillet 1776. Le terme convention est repris du latin conventio qui désigne une assemblée et qui s’était imposé en Angleterre au XVIIe siècle quand l’Écosse protestante avait refusé en 1639 que le roi Charles Ier lui impose le Prayer Book anglican et que ses représentants s’étaient réunis pour dénoncer un coup de force. Dans les écrits politiques anglais du début du XVIIIe siècle, il est utilisé pour désigner l’organisation collégiale chargée d’établir une règle constitutionnelle. Rien d’étonnant dès lors à ce qu’il soit repris au moment où l’on se réunit pour réviser les articles de la première confédération et en particulier la règle de l’unanimité qui a provoqué paralysie politique et faiblesse économique et sociale.

Les délégués des douze États y rédigent un projet de constitution dont la philosophie ressort admirablement de la lecture des Federalist Papers, 85 articles de presse publiés par Madison, Hamilton et Jay—les Pères fondateurs (founding fathers) — sous le pseudonyme de Publius, héros de la république romaine, durant les derniers mois de 1787 et jusqu’au mois d’avril 1788 dans les journaux de l’État de New York.

De plusieurs un, « e pluribus unum », faire de plusieurs un seul, la devise américaine qui figure sur le dollar et le grand sceau des États-Unis, exprime parfaitement l’objectif poursuivi. Il s’agit de faire tenir ensemble des États dans une organisation politique qui les rassemble sans les fondre, dans une République une mais respectueuse des autonomies de chacune de ses composantes. Les inventions politiques américaines — la république, la fédération, la séparation des pouvoirs — sont les fruits de ce projet.
1 - Une république
Le choix de la république ne vient pas seulement d’une nécessité — rompre avec la monarchie britannique qui refusait d’appliquer dans ses colonies ses principes de gouvernement — mais aussi d’une réflexion philosophique d’inspiration libérale. La Déclaration d’indépendance du 4 juillet 1776 est un bon reflet de cette philosophie politique comme en témoignent aussi bien les mots employés — la « recherche du bonheur », l’« autorité du bon peuple », la « droiture des intentions des représentants » — que les formules — le « droit de changer la forme du gouvernement », le droit d’être libres et indépendants… La philosophie de la fédération américaine est fondée sur la morale et le droit, et la manifestation de cet attachement est la référence au juge suprême de l’univers et à l’exigence de procédures écrites :

« Nous, les représentants des États unis d’Amérique, prenant à témoin le juge suprême de l’univers de la droiture de nos intentions, publions et déclarons solennellement et par l’autorité du bon peuple de ces colonies que celles-ci ont le droit d’être libres et indépendantes, qu’elles sont dégagées de toute obéissance envers la Couronne et la Grande-Bretagne. »

CONVENTION DE PHILADELPHIE (1787)La première constitution américaine fut mise au point par le Congrès continental en 1779, sous la forme d’« Articles de confédération ». Cette constitution ne prévoyait, au niveau confédéral, ni pouvoir exécutif, ni pouvoir judiciaire ; les institutions confédérales se limitaient à un congrès, formé de mandataires nommés par les États. Ce congrès avait des pouvoirs très limités : il pouvait uniquement déclarer la guerre, conclure les traités, nommer les ambassadeurs, régler les relations avec les Indiens, créer une monnaie et résoudre les conflits entre États. Encore pour ce faire, fallait-il qu’il adopte ses décisions à l’unanimité. Ce système révéla vite ses faiblesses à la fin de la guerre : la Confédération se retrouva paralysée par les conflits internes, limitée par le manque de ressources et le poids des dettes et battue à l’extérieur.
En 1787, les États décidèrent donc d’envoyer des délégués à une Convention qui se réunit à Philadelphie le 25 mai, « pour aviser aux dispositions qui leur sembleraient nécessaires pour rendre la Constitution du gouvernement fédéral adéquate aux exigences de l’Union ». Les débats se déroulèrent jusqu’au 17 septembre 1787, en secret, sous la présidence de George Washington. La base de discussion fut un plan de James Madison, le secrétaire de la Convention, prônant l’équilibre entre les pouvoirs de l’État fédéral et ceux des États et l’indépendance de chaque branche du pouvoir (législatif, exécutif et judiciaire). Les débats de la Convention débouchèrent sur la proposition d’une Constitution. Libérale, cette Constitution n’était pas pour autant démocratique, puisqu’elle laissait à chaque État le soin de décider du mode de suffrage. Or, aucun État n’avait encore reconnu le suffrage universel. En outre, dans le calcul du nombre des représentants, les esclaves étaient comptés pour les trois cinquièmes de leur total, et on ajoutait ce chiffre à celui des citoyens libres. Pour assurer la pérennité de la Constitution, une procédure très souple d’amendements était prévue : proposés par les deux tiers du Congrès, ils devaient être ratifiés par les trois quarts des États avant d’être acceptés. La procédure de ratification était également assez souple : pour entrer en vigueur, la Constitution devait être acceptée par neuf États sur treize. Il était toutefois illusoire de l’appliquer sans avoir le consentement des grands États : Massachusetts, Pennsylvanie, New York et Virginie. Or, l’État de New York était particulièrement réticent à l’égard de cette Constitution. Trois acteurs de la Convention, Alexander Hamilton, James Madison et John Jay, publièrent alors une série d’articles afin de dissiper ces craintes. Ce sont les Federalist Papers qui s’articulent autour de trois thèmes principaux : défense et illustration du fédéralisme, critique des articles de Confédération, et analyse et apologie de la Constitution proposée. Ces articles constituent un véritable exposé des intentions des acteurs de la Convention. La Constitution fut finalement acceptée par les États et entra en vigueur en janvier 1789. Le Rhode Island fut le dernier État à y adhérer, en mai 1790.

LES AUTEURS DES FEDERALIST PAPERSAlexander Hamilton (1755-1804)
Né dans les Antilles britanniques, Alexander Hamilton, après avoir servi lors de la guerre d’indépendance, se laissa attirer par la vie politique et se fit le champion du renforcement du pouvoir fédéral. Il participa à la convention de Philadelphie en 1787 et mena une active campagne pour obtenir la ratification du projet de Constitution; il fut l’initiateur de la publication des Federalist Papers. Il entra ensuite dans le cabinet du président Washington comme secrétaire au Trésor. Son objectif principal était de développer l’économie américaine ; il augmenta donc les droits de douane, afin de doter le gouvernement de véritables ressources, et créa une banque centrale pour assainir les pratiques du crédit et permettre l’essor de l’industrie et de l’agriculture. Ce programme était combattu par les républicains, qui craignaient un gouvernement fort et une société industrialiste, mais Hamilton bénéficia du soutien du président Washington et, sous sa direction, le Parti fédéraliste remporta de notables succès. John Adams, un fédéraliste, qui succéda à Washington, s’entendait mal avec Hamilton qui retourna à ses affaires privées, tout en conservant un rôle dans la vie politique de New York.
James Madison (1751-1836)
Homme politique virginien, James Madison participa à l’élaboration de la Constitution de son État, avant d’entrer au Congrès confédéral en 1780. En 1787, il fut secrétaire à la Convention de Philadelphie et participa avec Alexander Hamilton à la rédaction des Federalist Papers. Il se rapprocha par la suite de Jefferson et participa à la fondation du Parti républicain démocrate. Il entra, en 1801, dans le cabinet que forma Jefferson comme secrétaire d’État et mena une politique de neutralité dans le conflit européen. Lorsqu’il succéda à Jefferson, en 1809, la neutralité s’était cependant révélée impossible : en 1812, les États-Unis entrèrent en guerre contre l’Angleterre malgré l’opposition d’une partie de la population. À la fin de son second mandat, Madison signa la loi qui autorisait la fondation d’une deuxième banque centrale, marquant ainsi l’effacement des différences entre républicains et fédéralistes.
John Jay (1745-1829)
Avocat new-yorkais, John Jay fut délégué au Congrès continental. Chargé d’une mission diplomatique à Madrid, il participa ensuite aux négociations menées à Paris par Franklin. Secrétaire d’État aux affaires étrangères de la confédération de 1784 à 1789, il reconnut la nécessité de renforcer le pouvoir central. Il participa à la rédaction des Federalist Papers et devint, avec Alexander Hamilton, le principal chef des fédéralistes. Il fut président de la Cour suprême américaine de 1789 à 1795. En 1794, il fut envoyé à Londres pour négocier le traité de commerce et de navigation qui liquida les séquelles de la guerre, dit traité Jay. Il fut enfin gouverneur de New York de 1795 à 1801.

L’insistance mise sur la recherche du bonheur est aussi en rupture avec l’ordre ancien qui en faisait une affaire privée. La liberté, dont ne jouissaient pas les habitants de la mère patrie, est d’accéder au domaine public et de participer au pouvoir en sorte, dit Jefferson, « d’être copartageant au gouvernement des affaires ». La république fonde l’idée de citoyenneté. Jefferson souligne que l’homme ne peut pas être totalement heureux si son bonheur est circonscrit à sa vie privée. Les anciens sujets de la monarchie anglaise doivent devenir les citoyens d’une république constituée.

2 - « We, the people »
Constatant que ce qui avait manqué à la confédération de 1776, c’est qu’elle n’avait jamais été ratifiée par le peuple, les Pères fondateurs font reposer l’édifice constitutionnel sur la souveraineté du peuple :
« Nous, le peuple des États-Unis, afin de former une union plus parfaite, ordonnons et établissons la présente constitution pour les États-Unis d’Amérique. »

Hannah Arendt souligne la rupture que représente cette invention par rapport à la tradition européenne née à Rome et qui s’est épanouie sous les monarchies qui ont bâti les États-nations. Alors que la tradition européenne — qui remonte aux derniers siècles de l’Empire romain et aux premiers siècles du christianisme — est celle d’une souveraineté d’abord royale puis nationale, l’Amérique y a échappé parce que les colons du Nouveau Monde se sont « constitués en corps politiques civils », mutuellement liés en vue d’une entreprise pour laquelle il n’existait pas d’autre lien. « La perspective historique nous permet aujourd’hui de savoir ce que cette séparation signifiait pour le meilleur et pour le pire ; nous savons comment elle éloigna l’Amérique de l’évolution des pays européens vers l’État-nation, interrompant pour plus de cent ans l’unité originelle d’une civilisation atlantique, rejetant ce pays dans les “solitudes ignorées de l’histoire” et le privant de la grandeur culturelle de l’Europe. Mais du même coup — et dans notre contexte cela est plus important — l’Amérique n’eut plus à subir le déguisement le plus facile et le plus dangereux dont l’absolu se soit jamais couvert dans le domaine politique, le déguisement de la nation [7] . » Nous sommes loin de Hobbes et du Léviathan. Comme le fera observer plus tard Tocqueville, pour la première fois dans l’histoire, le principe de la souveraineté du peuple permet de fonder un nouvel ordre des âges (novus ordo saeculorum) « où la société agit par elle-même car il n’existe de puissance qu’en son sein [8] ». Mais encore faut-il que la puissance soit protégée de l’effet des passions démocratiques, qu’elle soit régulée par le droit.


C - La régulation par le droit
Aux yeux des Pères fondateurs, les républiques ont jusque-là échoué en raison de leur instabilité chronique et de l’exacerbation des passions politiques. Pour limiter les turbulences démocratiques, il faut les canaliser en fixant des règles judicieuses sur le plan politique. La lecture des Federalist Papers révèle quatre préoccupations majeures chez les constituants américains.

Avant toute chose, il faut une constitution car il n’y a pas de libération sans constitution : la « constitutio libertatis ». John Adams évoque les « treize horloges sonnant à l’unisson ». Thomas Paine précise : « Une constitution n’est pas l’acte d’un gouvernement mais celui d’un peuple constituant. »

En deuxième lieu, il importe de bien distinguer la république de la démocratie. Madison le précise clairement : « Dans une démocratie, le peuple s’assemble et se gouverne lui-même; dans une république, il s’assemble et se gouverne par ses représentants [9]  » C’est la consécration du principe représentatif.

Le troisième souci est de fuir les mauvais remèdes qui seraient de vouloir priver d’air les citoyens ou de faire comme s’ils avaient les mêmes opinions et les mêmes intérêts. Le but principal du droit (qu’incarne le pouvoir législatif) et de la justice (qu’incarne le pouvoir judiciaire) est la régulation des intérêts conflictuels. Notion éminemment moderne qui est à cent lieux du dogme de la volonté générale qui triomphera en France sous la Révolution. Enfin, il faut prémunir la république de l’affrontement des factions pour faire respecter les libertés individuelles et la justice. La faction est constituée par un certain nombre de citoyens, formant la majorité ou une minorité, unis et dirigés par un sentiment commun de passion et d’intérêt contraire au droit des autres citoyens ou aux intérêts généraux de la communauté. Madison justifie clairement la raison d’être d’un pouvoir judiciaire indépendant quand il affirme :

« Il est d’une grande importance dans une république non seulement de protéger la société contre l’oppression de ses gouvernants mais encore de protéger une partie de la société contre l’injustice d’une autre partie […] [et] de sauver les droits des individus ou de la minorité des combinaisons intéressées de la majorité [10] . »


Les Pères fondateurs veulent donc mettre en place un système de gouvernement qui permette d’empêcher que les passions démocratiques ou les intérêts des factions « sacrifient à la fois le bien public et les droits des autres citoyens ». Les choix constitutionnels qui découlent de ces préoccupations s’expriment dans le fédéralisme et la séparation des pouvoirs qui constituent ensemble un nouveau modèle politique.

D - Un modèle politique : fédération et séparation des pouvoirs
1 - La fédération
Mais de quel peuple s’agit-il? Le terme peut avoir deux sens différents selon que l’on y voit un ensemble d’individus « composant une seule nation » ou « formant les États indépendants auxquels il se rattache ». La solution ne peut être que composite et Madison la définit avec une clarté extraordinaire :

« La constitution proposée n’est ni une constitution nationale, ni une constitution fédérale. C’est un composé des deux : dans ses bases, elle est fédérale et non pas nationale ; dans les sources d’où sont tirés les pouvoirs ordinaires du gouvernement, elle est en partie fédérale et en partie nationale ; dans l’exercice de ses pouvoirs, elle est nationale et non pas fédérale ; dans l’étendue de ces mêmes pouvoirs, elle est fédérale et non pas nationale; dans la méthode organisée pour introduire des amendements (la révision constitutionnelle) elle n’est ni tout à fait fédérale, ni tout à fait nationale [11] . »


Cette présentation vise en fait à organiser le partage des responsabilités et à éviter la souveraineté absolue. Comme l’écrit encore Madison, « l’autorité politique sera divisée sur la base d’un exercice partagé des attributs de la souveraineté [12] ». Organiser l’exercice partagé des « attributs de souveraineté », tel est le cœur de l’idée de fédération, non pas un État souverain mais une Union d’États décidant souverainement d’exercer certains pouvoirs en commun, tous les autres restant à la discrétion des États avec le peuple comme arbitre. Il en résulte un certain nombre de principes clefs qui fondent l’histoire et le droit et des États-Unis et qui témoignent d’une rare intelligence politique quand on songe aux débats que nous avons aujourd’hui en Europe sur ce sujet.

Les États fédérés ont la compétence de la compétence, c’est-à-dire le pouvoir constituant; du même coup, tout ce qui n’est pas expressément délégué à l’Union reste de leur compétence. Les délégués à la convention de Philadelphie choisissent non de restreindre le pouvoir des États mais de « constituer » le nouveau pouvoir fédéral. Comme l’observe encore Hannah Arendt, « le système fédéral n’était pas seulement la seule solution de rechange qui peut remplacer le principe de l’État-nation ; c’était aussi la seule manière de n’être pas pris au piège dans le cercle vicieux du pouvoir constituant et du pouvoir constitué ». Cette répartition fonde le bicamérisme fédéral : le suffrage égal accordé à chaque État au Sénat (deux sénateurs par État) est en même temps la reconnaissance institutionnelle de la portion de souveraineté qui reste aux États particuliers et un moyen de la conserver. Et elle ajoute : « Sous ce point de vue, l’égalité ne paraîtra pas moins désirable aux grands États qu’aux petits car ils ont également le désir de se garantir par tous les moyens possibles contre une consolidation générale des États en une seule République. » Le fédéralisme est la solution trouvée pour concilier des intérêts divergents (la démocratie) et l’intérêt général de la communauté (la République).

Rappelant les moyens trouvés dans l’histoire pour consolider la république — distribution des pouvoirs en départements séparés, contrepoids législatifs, juges inamovibles, suffrage universel —, Hamilton en ajoute en effet un autre : « Quelque nouveau que cela puisse paraître, l’agrandissement de l’orbite dans laquelle se meuvent aujourd’hui nos systèmes politiques relativement aux dimensions d’un seul État, soit la réunion de plusieurs petits États dans une seule grande confédération [13] . » Et dans une déclaration éclairante pour nous Européens du début du XXIe siècle, engagés dans la construction d’une nouvelle communauté politique, Madison précisera :

« Plus une société est étendue, pourvu que ce soit dans une sphère pratique, plus elle est en état de se gouverner elle-même. Et heureusement pour la cause républicaine, la sphère pratique peut être portée jusqu’à une immense étendue par une combinaison judicieuse du principe fédéral [14] . »


La question fut vite posée de savoir comment faire respecter la constitution par les États. La réponse ne fut pas donnée de manière définitive avant la guerre de Sécession. Jusque-là, la théorie de la nullification — selon laquelle, quand les droits des États sont violés, ceux-ci, au nom de la Constitution, peuvent déclarer nulles la loi fédérale ou la décision présidentielle — s’était imposée. C’est la tentative d’usage de la nullification par la Caroline du Sud qui déclencha les prodromes de la guerre de Sécession avec le président Jackson en 1832. Mais c’est précisément une question de liberté fondamentale — celle de l’esclavage — qui provoqua la guerre, une fois Lincoln élu à la présidence. La Caroline du Sud, bientôt suivie par d’autres, fit la première sécession. La guerre dura jusqu’en 1865 et se termina par la victoire des nordistes. Outre la disparition de l’esclavage, c’était un coup sérieux porté à l’autonomie des États. Les États-Unis devenaient, du fait du suffrage universel, la réunion de tous les citoyens, la nation.
GEORGE WASHINGTON (1732-1799)George Washington appartenait à une famille de planteurs de Virginie. Il fut officier dans l’armée britannique pendant la guerre de Sept Ans. Cette expérience militaire lui valut d’être nommé, en 1775, à la tête de l’armée des 13 colonies américaines révoltées qu’il mena à la victoire en menant une guerre d’usure. La paix signée, en 1783, il se retira de la vie publique. Mais, considéré comme le vainqueur de la guerre d’Indépendance, il fut choisi en 1787 comme président de la Convention de Philadelphie. En 1789, il devint président de la République et fut reconduit en 1792. Il chercha d’abord à maintenir l’équilibre entre les tendances fédéralistes et républicaines. Lors de son second mandat, il mena néanmoins une politique fédéraliste : mise en place de tarifs douaniers élevés, création d’impôts indirects et, surtout, fondation d’une banque d’État… De même, il aurait souhaité mener une politique étrangère de neutralité totale. Mais ses sympathies allaient à la Grande-Bretagne, avec laquelle il conclut un traité de commerce et de navigation en 1794. Il considérait cependant que les États-Unis devaient se contenter de relations commerciales avec l’Europe et limiter autant que possible les relations politiques. Au terme de son second mandat, Washington décida de ne pas se représenter. Cette coutume fut respectée par ses successeurs, à l’exception de Franklin D. Roosevelt.


2 - La séparation des pouvoirs
Outre la République et le fédéralisme, la troisième invention politique américaine est la nécessité de la séparation des pouvoirs. L’essentiel pour les Pères fondateurs est que le pouvoir et la loi n’aient pas la même source, ce que résume Hannah Arendt :

« La source du pouvoir est le peuple constituant mais la source de la loi est la constitution [15] .»


Cet adage est fondamental dans notre itinéraire sur l’histoire et le droit des États. C’est en effet lui qui fonde ce qu’on appelle communément aujourd’hui l’État de droit. C’est parce qu’ils s’affranchirent de ce principe de prudence politique que les révolutionnaires français rendirent problématique la naissance de l’État de droit dans l’hexagone. Comme Hannah Arendt le note avec justesse, « croire quasi automatiquement et sans discernement que pouvoir et loi jaillissent de la même source […] était une erreur fatale [16]  ». C’est cette erreur que les Pères fondateurs n’ont pas commise :

« Aux États-Unis, ceux qui reçurent pouvoir de constituer, de rédiger des constitutions étaient des délégués dûment élus des corps constitués : ils recevaient leur autorité d’en bas et s’ils restaient fermement attachés au principe romain selon lequel le siège du pouvoir est le peuple, ils n’avaient pas en tête une fiction et un absolu, la nation au- dessus de toute autorité et déliée de toute loi, mais une réalité vivante la multitude organisée dont le pouvoir s’exerçait en accord avec les lois et limité par elles. L’insistance des révolutionnaires américains sur la distinction à faire entre république et démocratie tourne autour de la séparation radicale de la loi et du pouvoir, deux réalités ayant des origines différentes, des légitimations différentes et des sphères d’application différentes [17] . »

DEUX MODÈLES POLITIQUES[image: ]


La séparation du pouvoir et de la loi a été le fil rouge de la convention de Philadelphie. C’est elle qui a justifié qu’une constitution écrite et rigide soit rédigée. Ainsi la loi peut-elle y trouver sa source. La Constitution organise aussi par le jeu des cheks and balances la séparation des pouvoirs et donne l’autorité à la Cour suprême, c’est-à-dire au juge, pour faire respecter la Constitution et le droit. Le choix d’une constitution écrite — qui rompt avec la common law anglaise ou les lois fondamentales du royaume en France qui sont des règles coutumières — est la première des novations américaines. Cette constitution est dite rigide, ce qui implique qu’elle ne peut être modifiée par une loi ordinaire et que sa révision obéit à des règles strictes : la majorité des deux tiers dans les deux chambres et une ratification par les trois quarts des États. Cette novation signifie que la Constitution est supérieure à toutes les autres règles de droit, à la loi (fédérale ou fédérée) comme aux décisions des exécutifs. Ce principe de la primauté de la Constitution explique aussi l’omission volontaire d’une déclaration des droits.

Le principe représentatif a pour conséquence que le peuple, s il est la source du pouvoir, ne doit pas faire la loi mais, au contraire, déléguer son pouvoir. La liberté exige que l’autorité politique soit divisée, chacune des trois grandes fonctions étant attribuée à un organe particulier : le pouvoir exécutif au président, le pouvoir législatif au Congrès, le pouvoir judiciaire aux tribunaux et à la Cour suprême. Le pouvoir ne peut pas en effet, du moins de façon sûre, être contenu par des seules lois. Les lois sont toujours en danger d’être abolies par le pouvoir de la multitude et dans un conflit entre la loi et le pouvoir, c’est rarement la loi qui l’emporte.

« Le pouvoir ne peut être arrêté que par le pouvoir de telle sorte que le principe de la séparation des pouvoirs, non seulement fournit une garantie contre une monopolisation du pouvoir au profit d’une partie du gouvernement mais fournit réellement une sorte de mécanisme, placé au sein même du gouvernement, grâce auquel le pouvoir est constamment produit sans qu’il puisse devenir toutefois envahissant, se développer au détriment des autres sources du pouvoir [18] . »

Hamilton s’en explique en considérant que « la Constitution est elle-même, dans son véritable sens, un Bill of rights […]. On a remarqué plusieurs fois avec raison que les Bills of rights sont dans leur origine des conventions entre les rois et leurs sujets, des diminutions de la prérogative royale en faveur du privilège du Parlement, des réserves de droit non abandonnés aux princes […]. Il est donc évident que, d’après leur signification primitive, les Bills of rights ne s’appliquent point à des constitutions expressément fondées sur le pouvoir du peuple et dont l’exécution est confiée à ses représentants et serviteurs immédiats. Ici, strictement parlant, le peuple n’abandonne rien; et comme il conserve tout, il n’a pas besoin de faire des réserves particulières » (Federalist Papers, 84).

Le mécanisme que désigne ainsi Hannah Arendt, c’est le système des checks and balances, de freins et de contrepoids. En vertu des effets produits par le principe d’empêchement mutuel, ils neutralisent les velléités d’abus de pouvoir, chaque pouvoir surveillant les autres « de manière que chaque pouvoir soit un frein pour l’autre et que les intérêts privés de chaque individu soient une sentinelle pour les droits publics [19]  ».

Mais allant plus loin que Montesquieu, Hamilton érige le juge en garant de la suprématie de la Constitution en lui donnant le pouvoir de déclarer nuls les actes législatifs contraires à la Loi fondamentale. Faire du juge un rempart contre les atteintes portées à la Loi fondamentale ne suppose nullement une supériorité du pouvoir judiciaire sur le pouvoir législatif. Cela implique seulement que « lorsque la volonté de la législature, exprimée dans ses lois, est en opposition avec celle du peuple, déclarée dans la Constitution, c’est à la dernière plutôt qu’aux premières qu’il faut obéir [20] ». Rejetant par avance toute accusation de « gouvernement des juges », Hamilton appuie cette démonstration sur la métaphore de la bourse et de l’épée : « l’exécutif non seulement dispense les honneurs mais tient encore l’épée de la communauté, le législatif non seulement tient la bourse mais encore prescrit les règles qui fixent les droits et les devoirs du citoyen », tandis que le judiciaire « n’a d’influence ni sur l’épée ni sur la bourse et ne dirige ni la force ni la richesse de la société [21] ». Le juge n’a d’influence ni sur l’épée ni sur la bourse, il est donc un contre-pouvoir qui tempère les excès des autres pouvoirs.

Encore faut-il qu’il en soit ainsi. Tocqueville a mis en évidence cette exigence dans De la démocratie en Amérique : « Le juge américain ne peut se prononcer que pour autant qu’il y a litige et pour agir il doit toujours attendre d’être saisi [22] . » Cette saisine, qui conditionne l’exercice du pouvoir judiciaire, en limite selon lui les dangers : les Américains ont confié à leurs tribunaux un pouvoir politique mais, en les obligeant à ne contester les lois que par des moyens judiciaires, ils ont beaucoup diminué les dangers de ce pouvoir. Mais quelle saisine ? C’est toute la question de ce qu’on appelle le contrôle de constitutionnalité.

La question s’est vite posée de savoir comment faire respecter la norme suprême par les États. La réponse est venue avec le célèbre arrêt de la Cour suprême de 1803 Marbury v. Madison. Cette décision pose un principe de technique juridique : la fameuse exception d’inconstitutionnalité.
La Cour suprême ne considère que moins de vingt cas par an et n’avait annulé en 1988 que deux cents lois fédérales dans toute son histoire. La séparation des pouvoirs limite aussi la puissance des juges. La procédure de l’impeachment a frappé tout particulièrement les juges : depuis les origines, treize juges ont été jugés par le Sénat et cinq ont été condamnés. De même, le Congrès a pu imposer sa volonté à la Cour suprême par le biais des amendements qu’il s’agisse de l’impôt (13e amendement) ou de la citoyenneté (14 e amendement en 1868).

Il s’agit pour une partie à un procès de contester que la loi invoquée par l’autre partie soit conforme à la Constitution. Dans cette hypothèse, le procès s’arrête jusqu’à ce que le juge suprême ait tranché la question de la constitutionnalité de la disposition contestée. Jusqu’à la fin du XIX e, la Cour suprême a fait un usage modéré de cette faculté. Son souci principal était de sauvegarder l’unité américaine et d’éviter que des législations locales ne violent de manière flagrante la Constitution. Puis elle s’est engagée plus avant en interprétant à sa manière les termes généraux du texte constitutionnel.
LA COUR SUPRÊME AMÉRICAINEL’article III de la constitution américaine institue une Cour suprême, compétente pour « tous les cas de droit et d’équité ressortissant à la présente Constitution, aux lois des États-Unis. » Cette formulation pouvait laisser subsister un doute sur la possibilité pour la Cour d’écarter l’application d’une loi qui serait contraire à la constitution. Ce doute fut levé en 1803 sous la présidence du Chief Justice John Marshall avec l’arrêt Marbury vs. Madison. Depuis, le principal rôle de la Cour est de décider si les lois fédérales ou celles des différents États sont conformes à la Constitution. Le pouvoir de la Cour est d’autant plus grand que la Constitution est très brève et laisse une grande place à l’interprétation. La Cour est donc revêtue « d’un immense pouvoir politique » (Tocqueville) : c’est elle qui a tranché des questions comme l’étendue des pouvoirs de la fédération, la possibilité de mener une politique économique, la légalité de la ségrégation raciale, le droit à l’avortement… Dès lors, la nomination des juges est très sensible. Le congrès fixe par la loi le nombre des juges siégeant à la cour suprême : sept à l’origine, neuf depuis 1869. Ils sont nommés par le président des États-Unis, avec le consentement du Sénat. Cependant lorsque le président et le Sénat appartiennent au même parti, ils ont la possibilité de nommer un juge qui partage leurs idées. D’autres dispositions permettent toutefois de protéger l’indépendance des juges : ils occupent leur fonction « aussi longtemps qu’ils en sont dignes » (art. III de la Constitution) et leur traitement ne peut être diminué pendant ce temps; en pratique la plupart des juges de la Cour suprême restent juges jusqu’à leur mort. Ils peuvent seulement être destitués par le Congrès par la procédure d’impeachment.
La Cour rend ses décisions à l’unanimité ou à la majorité de ses membres. Les juges qui sont opposés à la solution finalement adoptée ont la possibilité de publier des opinions dissidentes. S’ils sont d’accord avec la solution finale, mais qu’ils contestent le raisonnement utilisé pour y parvenir, ils peuvent également publier des opinions concurrentes.

MARBURY VS. MADISONDécision unanime de la Cour suprême américaine du 24 février 1803
The very essence of civil liberty certainly consists in the right of every individual to claim the protection of the laws, whenever he receives an injury. One of the first duties of government is to afford that protection. The government of the United States has been emphatically termed a government of laws, and not of men. It will certainly cease to deserve this high appellation, if the laws furnish no remedy for the violation of a vested legal right. […]
The question, whether an Act, repugnant to the constitution, can become the law of the land, is a question deeply interesting to the United States. […]
That the people have an original right to establish, for their future government, such principles as, in their opinion, shall most conduce to their own happiness, is the basis, on which the whole American fabric has been erected. […] The principles, therefore, so established, are deemed fundamental. And as the authority, from which they proceed, is supreme, […], they are designed to be permanent.
This original and supreme will organizes the government, and assigns, to different departments, their respective powers. It may either stop here; or establish certain limits not to be transcended by those departments.
The government of the United States is of the latter description. The powers of the legislature are defined, and limited; and that those limits may not be mistaken, or forgotten, the constitution is written. […] The distinction, between a government with limited and unlimited powers, is abolished, if those limits do not confine the persons on whom they are imposed, and if acts prohibited and acts allowed, are of equal obligation. It is a proposition too plain to be contested, that the constitution controls any legislative Act repugnant to it; or, that the legislature may alter the constitution by an ordinary Act. Between these alternatives there is no middle ground. The constitution is either a superior, paramount law, unchangeable by ordinary means, or it is on a level with ordinary legislative acts, and like other acts, is alterable when the legislature shall please to alter it.
If the former part of the alternative be true, then a legislative Act contrary to the constitution is not law: if the latter part be true, then written constitutions are absurd attempts, on the part of the people, to limit a power, in its own nature illimitable.
Certainly all those who have framed written constitutions contemplate them as forming the fundamental and paramount law of the nation, and consequently the theory of every such government must be, that an Act of the legislature, repugnant to the constitution, is void. […]
It is emphatically the province and duty of the judicial department to say what the law is. Those who apply the rule to particular cases, must of necessity expound and interpret that rule. If two laws conflict with each other, the courts must decide on the operation of each.
So if a law be in opposition to the constitution; if both the law and the constitution apply to a particular case, so that the court must either decide that case conformably to the law, disregarding the constitution; or conformably to the constitution, disregarding the law; the court must determine which of these conflicting rules governs the case. This is of the very essence of judicial duty. […]
The judicial power of the United States is extended to all cases arising under the constitution. Could it be the intention of those who gave this power, to say that, in using it, the constitution should not be looked into ? That a case arising under the constitution should be decided without examining the instrument under which it arises ? This is too extravagant to be maintained. In some cases then, the constitution must be looked into by the judges. […]
Thus, the particular phraseology of the constitution of the United States confirms and strengthens the principle, supposed to be essential to all written constitutions, that a law repugnant to the constitution is void; and that courts, as well as other departments, are bound by that instrument The rule must be discharged.

Cette tentation d’aller au-delà du texte constitutionnel a été dénoncée comme installant un « gouvernement des juges ». De fait, les neuf juges de la Cour suprême venant le plus souvent de la bourgeoisie puritaine, âgés et fins juristes, nommés à vie et irrévocables, étaient fondamentalement conservateurs. On le vit notamment en matière sociale avec le refus des lois du New Deal dans les années 1930 au nom de la liberté économique. On le vit aussi en matière raciale avec la doctrine « égaux mais séparés » qui permettait de dire que l’égalité était respectée quand les noirs se voyaient assigner des compartiments séparés dans les chemins de fer (dès lors qu’il était aussi interdit aux blancs de voyager dans les compartiments des noirs…). Le même raisonnement fut tenu pour les écoles. Fort heureusement, le changement progressif des juges remit progressivement la Cour suprême dans son lit originel de gardien et non de censeur et son autorité n’est plus guère contestée.

Grâce à un jeu de procédures pratiques d’empêchement mutuel, le droit des États-Unis a su concevoir une séparation des pouvoirs efficace. Dans l’histoire et le droit des États, il y a là une invention particulièrement sage et efficace pour le respect des libertés. Hannah Arendt le relève quand elle souligne :

« Ce fut l’expérience […] plutôt qu’une théorie ou l’érudition qui apprit aux hommes de la Révolution le vrai sens de l’expression latine potestas in populo (le pouvoir réside dans le peuple). Ils comprirent que le principe du potestas in populo ne peut inspirer une forme de gouvernement que si l’on y ajoute, comme le faisaient les Romains, l’auctoritas in senatu (l’autorité réside dans le Sénat) de sorte que le gouvernement lui-même comprend à la fois le pouvoir et l’autorité. […] Si bien que le principal problème de la Révolution américaine […] fut l’établissement et la fondation de l’autorité et non du pouvoir [23] . »




II - La révolution française : l’État et le culte de la loi
A - Du roi en ses « nations » à la nation en son État : la nouvelle figure de l’État-nation
A- la fin de l’Ancien Régime, Boulainvilliers réalise comme on l’a vu [24] un rapport sur l’État de la France qui est en fait une contestation par un représentant de la noblesse de deux pouvoirs : celui des greffiers de la justice royale et celui des intendants de finance et de police, bases du pouvoir absolu du roi qui lui a permis de combattre les justices seigneuriales et de prélever les richesses de la noblesse. La société est désignée par le mot de « nations », c’est-à-dire de groupements qui ont en commun un statut, des mœurs et des usages : comme l’écrit Foucault, « la noblesse est une nation face à d’autres nations » qui circulent dans l’État et s’opposent les unes aux autres. Ce discours historique de la noblesse reproche au roi d’avoir trahi ceux qui lui ont autrefois permis de régner en le délivrant du joug romain lors de l’invasion franque (comme les parlementaires anglais avaient reproché aux Stuarts d’ignorer les libertés saxonnes qui avaient précédé le joug normand). À ce discours de la noblesse qui prétend qu’une nation s’est donnée un roi pour lutter contre les autres nations, le roi et ses légistes avaient réagi en affirmant que la nation n’existait que dans la personne du roi.

Les révolutionnaires vont reprendre le discours des légistes en le renversant au profit de la « nation, réunie en assemblée ». Dans son opuscule Qu’est-ce que le tiers état?, Sieyès présente en effet la nation de deux façons : c’est à la fois une « loi et une représentation communes » mais aussi des « travaux » (l’agriculture, l’industrie et le commerce) et des « fonctions publiques » (armée, justice, administration…) [25] . Il ne peut y avoir de nation sans travaux et sans fonctions publiques. Partant de cette conception extensive, Sieyès constate qu’il n’y a en France ni « loi commune », ni « représentation commune » (il n’y a que le roi et les statuts) mais aussi que le tiers état assure pour l’essentiel les « travaux » et les « fonctions publiques ». Il en déduit que la France n’est pas une nation. Dès lors, il la convoque à l’existence : « Le Tiers seul, dira-t-on, ne peut former les états généraux. Eh! Tant mieux ! il composera une assemblée nationale [26]  ! » L’exclamation annonce la transformation, le 17 juin, des états généraux en assemblée nationale. Cette nation dont il veut affirmer l’unité, où la trouver? Sieyès répond : « Dans les 40000 paroisses qui embrassent tout le territoire, tous les habitants et tous les tributaires de la chose publique, c’est là sans doute la nation [27] .» Définir ainsi la nation, c’est délibérément marquer une rupture par rapport à la division en ordres, c’est privilégier le territoire. La France, martèle encore Sieyès, ne doit pas être « un assemblage de petites nations qui se gouverneraient séparément en démocraties; elle n’est point une collection d’États; elle est un tout unique [28] … ».

C’est aussi, pour la première fois dans l’histoire, fonder un droit de la nationalité. Alors qu’il suffisait jusque-là pour être « franc sujet » de faire allégeance au roi, c’est désormais l’État qui décidera les conditions d’acquisition de la nationalité. Comme l’écrit fort à propos Catherine Larère,

« se donner un territoire, c’est se donner des limites […] c’est présupposer l’État et son administration [29]  ». L’unité du pays se fait par l’organisation administrative, la régularité de la distribution de la population sur le territoire. Mais si la nation se maintient, de ce point de vue, en continuité avec le projet administratif de la monarchie d’Ancien Régime, elle ne peut plus fonctionner avec l’État royal. Elle a besoin d’un État qui dispose d’une « loi commune » et d’une « représentation commune ». D’où une nouvelle figure de l’État, projet de la nation complète qu’est le tiers état (qui assume travaux et fonctions publiques) et un nouveau rapport au droit, non plus singulier en ses statuts mais universel en sa loi commune.
Pour bien marquer la rupture avec l’Ancien Régime et le système féodal d’allégeance, la Révolution finira dans son achèvement napoléonien et contre la volonté de Bonaparte par renoncer au jus soli et établir sous l’influence de Tronchet en 1806 le jus sanguinis. Voir sur ce sujet P. Weil, op. cit., p. 15 et suiv.

L’État n’est plus seulement un garant et un protecteur, il devient porteur d’un projet. Ce qui doit désormais constituer une nation, ce n’est plus l’ancrage dans le passé des corps particuliers qui la composent mais le rapport de l’ensemble à l’État; non plus seulement un rapport horizontal entre « nations » mais aussi un rapport vertical qui permette l’intégration des corps et des classes dans une seule nation. Une telle vision subordonne la cohésion de la Nation à l’existence d’un État capable de l’administrer et de réaliser son intégration sociale. La nation devient le noyau constitutif d’un État qui réalise pour elle son projet. Dès lors, une nation sera d’autant plus forte qu’elle détiendra plus de capacités étatiques. Un nouveau discours sur l’État apparaît qui retrouve la tradition capétienne. Mais il ne s’agit plus d’un discours liturgique « de l’État racontant son passé [30]  » à travers les lois fondamentales du royaume, il s’agit d’un discours politique de l’État justifiant son projet pour la nation grâce à un droit produit pour tous. André Chénier, Guiraudet et Sieyès dessinent cette nation fondée sur l’intérêt général pur, sans mélange et indivisible : « La France est et doit être un seul tout [31] . » Là réside l’invention française de l’État-nation.

Les historiens viendront plus tard donner une lecture de l’histoire qui serve ce projet. Ainsi, François de Montlosier, montrera-t-il en 1826 que la révolution est un achèvement de l’absolutisme royal. Il décrit l’effort des souverains depuis le XIIIe siècle pour « constituer » une nation en brisant les féodalités seigneuriales et ecclésiastiques. Le dernier moment de ce processus est celui qu’exprime Sieyès. Ce tiers état tient l’économie des villes et l’administration de l’État. N’étant pas représenté, il est inévitable qu’il se révolte contre le roi pour recouvrer son pouvoir [32] . Le 21 janvier 1793, écrit Foucault commentant Montlosier, « on a peut-être décapité le roi mais on a couronné la monarchie [33]  ». La Révolution fait disparaître les trois ordres et le tiers état devenu la nation va prendre en charge l’État au nom de la souveraineté nationale. Et Foucault conclut par une formule saisissante : « Le peuple devenu souverain […] ne fait que consommer l’œuvre des souverains ses prédécesseurs [34] . »

Beaucoup plus tard, Augustin Thierry livrera une autre analyse intéressante à bien des égards pour comprendre les enjeux politiques d’aujourd’hui. Pour lui [35] , la lutte multiséculaire qu’a connue la France n’est pas celle qui aurait opposé la noblesse au roi mais celle qui met en compétition deux types d’organisation économique et juridique : la société rurale et la société urbaine. Jusqu’au Xe siècle, les villes auraient été perdantes dans cet affrontement tandis qu’à partir du XIe siècle, ce sont les villes qui renaissent sur le modèle des cités italiennes du sud et des cités hanséatiques du nord. Et si la société urbaine finit par l’emporter, c’est qu’elle a non seulement la richesse foncière et mobilière mais qu’elle s’est aussi dotée d’une capacité de gestion administrative et financière qui lui donne les moyens de son expansion. Après avoir ainsi obtenu les libertés et les franchises sur le plan local, la bourgeoisie des villes est donc en train de conquérir les institutions du pays. Selon Foucault, la bourgeoisie fait donc « un effort d’universalisation non pas à partir d’un rapport de domination qui lui avait été favorable mais du fait que toutes les fonctions de l’État sont passées entre ses mains [36]  ». Augustin Thierry constate que c’est une « immense évolution qui a fait disparaître successivement du sol où nous vivons toutes les inégalités violentes ou légitimes, le maître et l’esclave, le vainqueur et le vaincu, le seigneur et le serf, pour montrer enfin à leur place un même peuple, une loi égale pour tous, une nation libre et souveraine [37] ». La souveraineté de la nation, un nouveau concept surgit aux implications politiques et juridiques considérables.

B - La souveraineté nationale, l’appel aux droits de l’homme et le nouvel absolutisme de la volonté générale
1 - Une métamorphose de la représentation
En s’autoproclamant « Assemblée nationale constituante » le 17 juin 1789, les députés du tiers état entendent « donner une constitution à la France ». S’opère alors ce que Marcel Gauchet appelle une « métamorphose de la représentation [38] ». Tandis que les états généraux produisaient une représentation de la nation en ses ordres, chacun opinant et votant comme autant de corps, l’assemblée représente la nation dans son unité, chaque représentant étant censé représenter la nation tout entière. Le 15 juin, Sieyès a énoncé la proposition constitutive du caractère représentatif de l’Assemblée : « Il n’appartient qu’à elle d’interpréter et de présenter la volonté générale de la nation. » Changement radical que la nuit du 4 août confirmera en abolissant la société des ordres et les privilèges. « Tout le monde sent aujourd’hui la nécessité d’établir l’unité sociale sur la destruction des ordres et de toutes les grandes corporations [39] », souligne encore Sieyès.

Alors que les délégués des états généraux ne faisaient que transporter auprès du roi, grâce à des cahiers de doléances, l’avis des corps dont ils émanaient, cette forme ancienne de mandat impératif est évacuée au profit d’un mandat représentatif où chaque représentant parle librement au nom de la nation. S’inaugure ainsi la représentation moderne qui met l’Assemblée en mesure d’exercer un pouvoir nouveau, autrefois réservé au roi : le pouvoir constituant. C’est désormais la nation, par ses représentants, qui va définir le cadre dans lequel doivent s’exercer le pouvoir sur elle-même et les règles de fonctionnement du corps politique. Mais la monarchie n’étant pas, au départ du moins, remise en question, les révolutionnaires créent les conditions d’une « bataille des légitimités [40]  » : la légitimité politique actuelle de la nation fait face à la légitimité historique traditionnelle du roi.

Ce choix résulte de l’idée que la révolution a besoin d’un exécutif fort. Rabaut Saint-Étienne ira jusqu’à dire « qu’il n’y a rien de plus grand qu’un roi exécuteur infaillible de la volonté infaillible de tous [41]  ». En reconnaissant ainsi sa légitimité et son rôle, l’Assemblée crée un problème que le régime ne parviendra pas à régler autrement que par l’exécution de Louis XVI. Plus encore, elle fera reposer dans les mêmes mains le pouvoir et la loi, créant le risque de la confusion des pouvoirs et de l’excès de pouvoir. Dans cette vision en effet, tout pouvoir qui vient de l’assemblée exprime par la loi la volonté générale (quand bien même elle serait le fait d’une majorité active).

2 - L’appel aux droits de l’homme et l’usurpation représentative
Autoproclamée, l’assemblée constituante n’a rien, dans les mandats dont ont été investis les députés dans leurs corps d’origine, qui l’autorise à entreprendre de fonder un nouveau corps politique avec une constitution. Cette situation explique le recours aux droits de l’homme dans des conditions très différentes de la création de la fédération américaine. Les constituants américains ont commencé par fixer des règles du jeu politique au nom du peuple avant d’éprouver le besoin d’incorporer une déclaration des droits dans la constitution. En France, c’est le processus inverse qui prévaut. Les députés aux États généraux — qui n’ont pas de légitimité par eux-mêmes — vont donner la parole « au-delà d’eux-mêmes à la source vraie et ultime de toute légitimité : les droits de l’homme [42] ». Ils vont donc commencer par proclamer les droits originels et inaliénables de l’homme dont tout pouvoir doit émaner avant d’entreprendre de rédiger une Constitution.

Leur souci principal est d’être les traducteurs de ce que les droits de l’homme édictent. Comme l’observe Marcel Gauchet, « ce parti pris revient à accorder la priorité aux principes fondateurs sur les considérations de fonctionnalité politique ». En s’engageant dans la définition d’un système de contrepoids et de contrôle, avec un pouvoir législatif dédoublé, un exécutif indépendant et un arbitrage judiciaire, les Américains avaient voulu manifester une rupture avec la société parlementaire anglaise et avaient fait « la révolution des moyens là ou les Français se sont lancés dans la noble mais périlleuse révolution des fins [43]  ». Contrairement aux États-Unis, ce qui compte en effet, ce n’est pas de tirer les leçons des expériences passées et d’éviter la répétition des échecs, c’est de traduire les droits primordiaux. Mais c’est les traduire de manière principielle et non opérationnelle.

Si l’on compare la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen avec les déclarations américaines (celles qui seront incorporées par les dix premiers amendements de 1791), la différence est saisissante. Outre les garanties judiciaires, ces dernières organisent littéralement la défense des citoyens contre les empiétements de l’autorité politique. On est à rebours exact de la voie française. Comment la protection des droits promise par la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen pourrait-elle se faire si tous les pouvoirs sont confiés à une seule assemblée à qui appartient la souveraineté et si aucun juge ne peut sanctionner les abus de l’administration ? La souveraineté nationale est « une et indivisible ». Cette situation aboutit à une « cristallisation » d’une figure de la représentation : « Pour se légitimer face au roi et grâce aux droits de l’homme, l’assemblée constituante se donne comme la nation elle-même. » La représentation, c’est la nation. Elle se pose comme si la nation unanime parlait par la bouche de ses représentants. D’où une conception de la représentation qui sera « la croix de nos institutions politiques jusqu’à la Ve République et qui veut que la représentation soit conçue sur le mode de l’identification : la nation parle par ses représentants et en dehors d’eux n’a pas de voix [44] .» L’assemblée récupère ainsi à son profit l’union mystique du roi et de ses sujets, le « corps du roi » contenant le « corps politique du royaume ». Par l’union des représentants et des représentés, la nation indivise parle en personne par la bouche de ses délégués.

Cette doctrine de la représentation sera plébiscitée puisqu’elle postule la nation unanime derrière ses représentants face au pouvoir du roi. C’est ce que Marcel Gauchet désigne comme la représentation absolue, reprenant presque terme pour terme l’argument de Montlosier qui désigne « ce transfert de l’autorité royale vers l’autorité représentative », comme le passage d’un absolutisme, celui du roi, à un autre, celui de l’Assemblée nationale. Cette vision de la représentation a des conséquences jusque dans le choix de la forme architecturale de l’assemblée. Critiquant le caractère trop solennel de la salle qui avait accueilli les États généraux à Versailles, les députés adoptent une forme politique censée exprimer cette volonté unique sortant de l’assemblée. On rejette la forme rectangulaire de la Chambre des communes dans laquelle s’inscrivent naturellement les divisions et on lui préfère l’hémicycle. La symbolique est forte : à l’exigence du débat contradictoire, qu’exprime le face-à-face dans le rectangle, s’oppose la convergence spontanée des points de vue de députés formant physiquement et intellectuellement un seul corps.
LA RÉPUBLIQUE FRANÇAISEEmployé sous la monarchie pour parler de l’État, la République a pris à la fin du XVIIIe siècle sous la plume de Jean-Jacques Rousseau un sens différent : il désigne tout État régi par des lois nées de la volonté du peuple souverain. En dehors de Marat ou de François Robert auteur du Républicanisme adapté à la France, un tel régime n’est jugé viable que dans des villes comme Genève ou aux Pays-Bas. On juge que s’il a pu être adopté aux États-Unis c’est parce que cet État est fédératif. Condorcet fait sienne l’idée dans De la République ou un roi est-il nécessaire à la conservation de la liberté ? Après l’abolition de la royauté le 21 septembre 1792, la Convention décrète que les actes seront désormais datés de « l’an premier de la République » et conjure la menace de la dissolution en substituant la formule « la république une et indivisible » à celle de la royauté « une et indivisible ». Le nouveau régime adopte pour symbole Marianne, une femme vêtue à l’antique, qui remplace les armes de la France.

Cette représentation par identification est incompréhensible pour les Américains pour qui les pouvoirs doivent être séparés et se contrôler mutuellement. Elle est surtout dangereuse dans la mesure où elle postule ou décrète l’unité (au nom d’une volonté générale exprimée par la majorité à l’Assemblée nationale) et où elle refuse que tout autre pouvoir puisse prétendre à la représentation. Elle aboutit à un nouvel absolutisme, celui des représentants, seuls reconnus comme pouvant exprimer une volonté politique et agir. Cette doctrine deviendra une tradition républicaine et se perpétuera jusqu’à la fin de la IVe République sous le mode de la souveraineté parlementaire et de la souveraineté de la loi. Cette conception absolue va osciller entre deux extrêmes qui, l’un comme l’autre, oublient le peuple : la tyrannie de la majorité parlementaire ou bien, avec la Terreur, l’illusion de la démocratie directe. Deux versions antagonistes de la représentation par identification : l’une, oligarchique, qui privilégie le pouvoir exclusif des représentants de l’Assemblée nationale et met en avant la « nation » ; l’autre, populaire, qui prétend incarner le peuple. Cette doctrine trouve sa forme définitive dans les quatorze mois de la dictature montagnarde depuis le coup d’État du 2 juin 1793 jusqu’au 9 Thermidor qui voit la chute de Robespierre.

Trois facteurs fondamentaux de cette vision apparaissent qui marqueront durablement la vie politique française : l’idée de « salut public » avec la guerre civile et la guerre aux frontières, l’idée de « centralisme » à la fois politique et administratif car, même si, à l’origine, la Révolution est décentralisatrice, le moment jacobin renoue avec la tradition monarchique, l’idée de « vertu » enfin qui se comprend contre les intérêts (l’intérêt général contre les intérêts privés) et entend rassembler contre tout ce qui divise. Cette représentation absolue fait des autres pouvoirs des commis : le pouvoir exécutif comme simple pouvoir d’exécuter la loi, le pouvoir judiciaire comme simple « bouche de la loi », l’administration comme faite de « commis », petits et grands. Plus encore, la représentation absolue de l’assemblée occulte la vraie source du pouvoir — le peuple qui l’a désignée — et refuse toute contestation de sa loi, expression de la volonté générale et comme telle insusceptible d’être critiquée, même pour des raisons constitutionnelles.
« L’ÉGLISE EST DANS L’ÉTAT, L’ÉTAT N’EST PAS DANS L’ÉGLISE! »Le catholicisme avait été la religion dominante sous la monarchie et son culte était le seul dont l’exercice public fût autorisé après la révocation de l’édit de Nantes. Les institutions civiles et politiques étaient intimement liées avec les institutions religieuses et le clergé était le premier ordre de l’État. Cet ordre des choses disparaît avec la Révolution. La volonté des révolutionnaires est que l’État ait la suprématie en tout et que la religion ne vienne perturber « le bon ordre d’une société raisonnable et la félicité publique ». C’est tout le sens de la Constitution civile du clergé que l’Assemblée nationale constituante adopte en 1790. L’objectif n’est pas de supprimer la religion mais de la contrôler, en réglant aussi bien la désignation des curés que la délimitation des frontières des diocèses. C’est le parachèvement de l’œuvre absolutiste et gallicane engagée par la monarchie. Depuis la fin des guerres de religion, tous les efforts de la monarchie et de ses légistes ont consisté à faire en sorte que l’Église soit dans l’État mais que l’État ne soit pas dans l’Église. Il s’agit d’opposer à la « déraison belliqueuse de la foi », la « raison d’État ».
À la Convention, un débat politique se noue entre deux conceptions des relations de l’Église et de l’État. D’un côté, ceux qui entendent que l’État contrôle tout avec la Constitution civile du clergé; de l’autre, ceux qui, tels l’abbé Grégoire, sont partisans d’une laïcité « apaisée ». La convention thermidorienne assure en principe la liberté des cultes mais dans le cadre d’une interdiction de fait de l’Église en tant qu’institution. Même si la liberté religieuse est tolérée à titre individuel, tout est fait pour empêcher une société civile religieuse de s’organiser avec son clergé et ses biens. La liberté religieuse devient alors largement théorique, faute d’un cadre d’exercice. C’est cette vision que l’abbé Grégoire dénonce dans un discours à la Convention le 21 décembre 1794, en plaidant la cause de la liberté religieuse. Après avoir constaté que « la liberté des cultes, garantie par la loi, n’existe nulle part en France », il affirme que « le peuple y est privé d’un droit dont on jouit dans les États despotiques ». Et il conclut : « La liberté des cultes existe en Turquie, elle n’existe pas en France! » C’est pourquoi il propose que l’exercice libre des cultes soit garanti. « Le gouvernement ne doit adopter, encore moins salarier aucun culte, quoiqu’il reconnaisse dans chaque individu le droit d’avoir le sien. » Le gouvernement ne peut donc sans injustice refuser protection, ni accorder des préférences à aucun. « Il doit les tenir tous dans sa juste balance et empêcher qu’on ne les trouble et qu’ils troublent. »
L’abbé Grégoire ne sera pas entendu.
Le débat rebondit sous le consulat et l’Empire. Portalis, auteur d’un rapport sur la paix religieuse en France et rédacteur du concordat, veut « réconcilier pour ainsi dire la révolution avec le ciel ». Ce qui l’intéresse dans la religion et qui justifie que l’État la contrôle, c’est qu’elle est utile à la société parce qu’elle est éducatrice. « L’intérêt des gouvernements est de protéger les institutions religieuses puisque c’est par elles que la conscience intervient dans toutes les affaires de la vie. […] La loi et la morale ne sauraient suffire. […] Les hommes ont besoin d’être croyants pour n’être point crédules; ils ont besoin d’un culte pour n’être point superstitieux. » Il faut donc protéger la religion en la plaçant sous le contrôle des lois. C’est tout le sens du concordat signé le 15 juillet 1801 entre Pie VII et le Premier consul qui amorce la séparation de l’Église et de l’État. Le concordat est un compromis. L’Église est consacrée en tant qu’institution socialement prépondérante, au nom de son utilité et de l’objectivité des besoins religieux, tout en étant politiquement subordonnée à l’État. Le serment de fidélité que les évêques - nommés par le Premier consul mais canoniquement installés par le pape - doivent prêter directement entre les mains du Premier consul et qui reprend celui qui était en usage avant le changement de gouvernement est significatif de cette volonté de contrôle : « Je jure et promets à Dieu, sur les saints Évangiles, de garder obéissance et fidélité au gouvernement établi par la Constitution de la République française. Je promets de n’avoir aucune intelligence, de n’assister à aucun conseil, de n’entretenir aucune ligue, soit au-dedans, soit au-dehors, qui soit contraire à la tranquillité publique ; et si, dans mon diocèse ou ailleurs, j’apprends qu’il se trame quelque chose au préjudice de l’État, je le ferai savoir au gouvernement [45] . » Et la formule de prière que le concordat impose de « réciter à la fin de tout office divin dans toutes les Églises catholiques de France » est également sans équivoque : « Seigneur, sauvez la République, Seigneur, sauvez les consuls [46] . »



D - Le culte de la loi, l’État administratif et son droit
1 - Le culte de la loi
En 1789, les révolutionnaires n’ont de cesse de célébrer la loi. « La Nation, la Loi, le Roi. » La loi occupe la place centrale de cette nouvelle trinité. Les monnaies frappées sous la Révolution portent comme légende à l’avers : « Règne de la loi » et un grammairien va jusqu’à suggérer qu’on parle non plus de royaume mais de « loyaume ». Les constituants de 1791, soucieux d’établir des règles pour empêcher les débordements des parlements d’Ancien Régime, parlent de la souveraineté de la loi comme on parlait de la souveraineté royale et invoquent encore les Romains. L’article 6 qui dispose que « la loi est la même pour tous » est une pure retranscription du Digeste [47] . Sur les dix-sept articles de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, sept font référence à la loi et établissent sa primauté. Ce culte de la loi repose sur un mythe, celui de la volonté générale. La loi, parce qu’elle émane de l’assemblée élue, expression de la souveraineté de la nation, acquiert une propriété magique : par elle, advient l’ordre nouveau, l’innocence dont parle l’Encyclopédie.

Cela emporte trois caractéristiques :
	la loi est souveraine. Ce n’est plus la monarchie qui règne, c’est la loi qui est la « voix vivante du droit », dit-on encore;

	la loi est et doit être égale pour tous. À ce titre, elle apparaît comme le seul instrument d’unification des statuts et des conditions ;

	la loi doit être générale et, précise Portalis, « fixer par de grandes vues les maximes générales du droit », « établir les principes féconds en conséquence et non entrer dans les détails ».


Une telle vision conduit à un État de droit « approché », selon la formule de Blandine Barret- Kriegel : aucun contrôle de constitutionnalité des lois n’est admis au nom du principe que le législateur ne peut mal faire. C’est lourd de conséquences. Souveraineté de la loi signifie vite,  dans le contexte politique marqué par la disparition du pouvoir royal et la domination de l’assemblée sous ses formes successives (Constituante, Convention…), souveraineté du législateur. Dans une telle perspective, le gouvernement n’est qu’un simple pouvoir d’exécution de la volonté du législateur censé tout régler dans le détail. C’est la victoire du régime d’assemblée auquel succèdent, par réaction, les régimes plébiscitaires. La France entre alors dans une instabilité constitutionnelle durable. Elle connaîtra une vingtaine de constitutions de 1791 à 1958. La « souveraineté » du législateur, l’absence de contre-pouvoirs, c’est aussi la source de l’abaissement de la justice et du statut particulier donné à l’administration de l’État.

3 - La figure de l’État administratif
Pour l’organisation de la justice, tout repose sur le principe de séparation proclamé par l’article 13 de la loi des 16-24 août 1790 : « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront séparées des fonctions administratives. » Cette loi n’est pas « révolutionnaire » puisqu’elle reprend une construction de l’Ancien Régime qui a été codifiée par l’édit de Saint-Germain de 1641. Au nom d’un principe simple — « juger l’administration, c’est encore administrer » — la Constituante refuse non seulement aux juges judiciaires de s’emparer de questions touchant à l’administration mais elle n’envisage même pas la création de tribunaux propres à l’administration. Elle est décidée à ne pas « couvrir la France de juges ». C’est la figure de l’État administratif qui surgit à nouveau et va s’imposer durablement.

La figure de l’État administratif date de l’Ancien Régime. Dans son Essai sur l’établissement monarchique de Louis XIV déjà cité, Lemontey écrit : « Louis XIV [.] apprit aux rois et aux peuples à se passer de chartes fondamentales et à se contenter de la maxime empirique que l’État administratif est le mieux constitué. La police [c’est-à-dire, à l’époque, la réglementation] devient l’œil du trône et le ciment de la monarchie. » Un bon exemple en est donné par le Grand Traité de police (composé par Delamare et publié de 1705 à 1710) qui établit, avec son corpus de règles, l’expression même de la centralisation administrative. Ce système centralisé qui s’est mis en place sous l’Ancien Régime au milieu du XVIIe siècle avec les intendants donne à l’État une figure spécifique. Viollet va jusqu’à écrire que « l’intendant veille tout ensemble sur l’industrie et l’agriculture, sur la justice et la voirie, sur la chirurgie et les monts de piété, sur la navigation et les fabriques de porcelaine, sur les haras et la librairie ». Et il conclut : « Le roi est la providence du royaume, l’intendant est la providence de la généralité [48] . » C’est aussi sous l’Ancien Régime que se développe la puissance de la main financière, celle qui « tient l’État ». Longtemps État de justice, l’État en France est devenu le prototype d’un État de finance et de police. C’est cet édifice que Bonaparte va rénover après le 18 Brumaire en le consolidant de manière durable. C’est l’origine de l’étatisme français. Pierre Legendre signale comme particulièrement évocateur le fait que dans son Traité de droit public, Domat consacre un chapitre entier aux « moyens de faire abonder toutes choses dans un État ». Cet étatisme s’est développé à travers l’impératif politique de la centralisation et la reconnaissance d’un droit exorbitant du droit commun au profit de l’État. La centralisation, qui préexistait à la Révolution, est aggravée par elle avec la destruction de tous les corps intermédiaires y compris les autonomies universitaires et les franchises municipales. Elle impose un modèle de développement du droit « par le haut ». Le dépérissement du développement juridique « par le bas » a pour corollaire la diffusion de normes de plus en plus nombreuses et précisées par des directives ou circulaires (dans le jargon administratif) du sommet. Si, dans un premier temps, la Constituante est plutôt décentralisatrice en créant des départements et des communes gérés par des conseils élus, la Convention abandonne ce dispositif, dissout les conseils généraux et envoie en province des missi dominici. Bonaparte impose une centralisation administrative accrue, notamment avec la création des préfets par la loi du 28 pluviôse an VIII. Chaptal, ministre de l’Intérieur, définit alors parfaitement ce qu’une telle création représente :

« Le préfet, essentiellement occupé de l’exécution transmet les ordres au sous-préfet, celui-ci au maire des villes, bourgs et villages de manière que la chaîne d’exécution descende sans interruption du ministre à l’administré et transmette la loi et les ordres du gouvernement jusqu’aux dernières ramifications de l’ordre social avec la rapidité du courant électrique [49] . »


La mise en œuvre de ce principe a pour conséquence l’unicité de l’organisation et de la gestion des services publics d’un point à l’autre du territoire. Un peu plus tard, en 1833, Thiers, pourtant réputé « libéral », n’aura pas de mots assez forts pour célébrer les avantages de la centralisation française et, reprenant la métaphore télégraphique de Chaptal, ira jusqu’à dire aux préfets : « Peut-on voir rien de plus admirable que l’action d’un gouvernement qui, à l’aide du télégraphe, est obéi en quelques instants jusqu’aux extrémités les plus éloignées du royaume […]. Vous vivez 32 millions d’hommes tous ensemble comme s’ils étaient dans la place publique […]. C’est cette unité parfaite qui vous donne les moyens d’une puissance incomparable [50] . » C’est seulement sous la IIIe République avec l’État libéral que la décentralisation reviendra, timidement pour le département avec la loi du 10 août 1871 et plus nettement pour la commune avec la loi du 5 avril 1884.





Conclusion

Les révolutions américaine et française bouleversent l’ordre politique du monde. Après la révolution de l’économie « politique » qui a introduit la liberté des échanges et du commerce entre les nations, c’est la révolution de la liberté politique qui fait apparaître, contre le droit des États, les droits des hommes et le droit des peuples à se déterminer par eux-mêmes : « We, the people » ! Pour reprendre le vocabulaire d’Hannah Arendt, il s’agit d’un nouveau « commencement » de l’histoire humaine. Avec la Révolution, surgit l’idée que le cours de l’histoire recommence à nouveau. Ce quelque chose de nouveau est la liberté, ce que Condorcet résumera en disant : « Le mot révolutionnaire ne peut s’appliquer qu’aux révolutions dont la liberté est le but. »

Mais la liberté va s’incarner dans une souveraineté d’en bas, celle de la « nation ». Le mot avait explosé en France au temps de Louis XIV dans l’armée et les milieux populaires pour désigner un signe et un ralliement, pour penser un idéal territorial, une communauté d’appartenance à une terre du seul fait d’y être né. Et la terre des pères, la patrie, ce n’était pas l’Europe, la république des Lettres, c’était le royaume de France. Le mot connaît une prodigieuse fortune à la Révolution… La « nation » vient en tête dans les inscriptions sur les hôtels de ville : « La Nation, La loi, Le Roi ». Et si le roi vient en dernier, c’est parce qu’il est censé tenir tous ses pouvoirs de la nation et qu’il est le premier serviteur de la loi. Louis XVI, le premier, dans son discours du 4 octobre 1789 avait distingué la nation de l’État : « Dans un moment où nous invitions la Nation à venir au secours de l’État ». Pouvait-on mieux décrire le basculement de la souveraineté ? En 1789, tout ce qui était auparavant « royal » devient désormais « national » : les finances, l’armée, la justice, l’assemblée, les institutions. Le pire des crimes n’est plus le crime de lèse-majesté royale mais la trahison de la nation.
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Conclusion de la 4e partie


L’Europe des Lumières marque un temps majeur de la civilisation européenne; un moment capital aussi pour l’histoire et le droit des États. Avec elle un nouveau modèle est apparu qui, n’ayant plus pour seule référence la foi commune de la chrétienté, se définit à partir d’autres réalités politiques et culturelles. La république européenne des lettres ouvre un espace de circulation des idées et des hommes dont les gazettes constituent un efficace instrument. La langue n’est plus le latin mais le français, parlé dans toutes les cours. Cette civilisation est aussi celle de l’équilibre. Les guerres de religion ont servi, pour un temps, de repoussoir : avec la paix de Westphalie, les puissances s’entendent pour s’autocontrôler, se surveiller et se parler. L’équilibre européen, c’est le triomphe de la diplomatie.

Mais la Révolution française transforme radicalement la donne. Avec l’appel aux droits de l’homme et à la souveraineté de la nation, un basculement s’opère qui sonne le glas d’un modèle politique de subordination au religieux. Désormais, le pouvoir a définitivement une origine humaine hors de toute référence à Dieu. La célèbre phrase de l’Épître aux Romains — « toutes les autorités sont instituées par Dieu » — n’a plus de portée pour les affaires humaines. La source du pouvoir est autonome telle que Machiavel l’avait, dès la Renaissance, compris.

Ce basculement vers les droits des hommes et l’aspiration des peuples à la liberté, l’identification de la souveraineté à la nation transforment aussi la perception de l’Europe. L’Europe devient l’Europe des rois, l’Europe hostile que le roi et les émigrés essaient de mobiliser contre la Révolution. Mais les rois sentent derrière eux les peuples qui s’agitent et les nations qui se réveillent. C’est pourquoi ils préfèrent se déclarer neutres comme l’Angleterre ou tergiversent comme la Prusse, l’Autriche et la Suède. Et la nouvelle Europe qui surgit, celle dont rêvent les révolutionnaires, ce n’est plus la république européenne des lettres, c’est l’Europe des nations et, au sein de cet ensemble en voie de recomposition, la France se définit comme la « Grande Nation ». En trente ans, le changement d’état d’esprit est radical : alors qu’il y avait encore en France vers 1770 un mysticisme européen — l’Europe était partout et coiffait les nations —, il y a en 1793 un mysticisme national que la France inaugure et que Napoléon va entraîner dans sa volonté impériale.

La figure de l’État-nation est née qui connaîtra au XIXe et XXe siècle une remarquable extension, de la Turquie d’Atatürk à la Colombie, et bien sûr dans tous les pays de l’Empire colonial français. Elle a aussi des retombées immédiates auprès des pays proches qui ont été victimes des entreprises napoléoniennes. En Espagne, la volonté de résister à l’envahisseur français après la Révolution de 1789 et les expéditions napoléoniennes exaltent le patriotisme espagnol et conduisent les Cortes de Cadix à proclamer, elles aussi, la « souveraineté nationale ». Dans un pays composé de nations séculaires, les gouvernements libéraux espagnols créent en 1833 un État unitaire centralisé sur le modèle napoléonien. Ils iront même, s’inspirant du modèle départemental français, jusqu’à diviser le pays en quarante-neuf provinces… Isabelle II, la souveraine, est appelée reine « d’Espagne » et non plus reine « de Castille, de Leon, d’Aragon et des Deux-Sicile ». Des codes nationaux sont adoptés : le Code civil en 1848 et le Code pénal en 1851. Mais c’est en Allemagne que la réaction sera la plus forte avec l’apparition du mouvement national porté par le romantisme. Une nouvelle figure de l’État va apparaître qui tend à donner à un ensemble territorial très vaste, qui n’avait jamais connu un véritable État, une base culturelle et nationale pour en bâtir un. C’est le nouveau paradigme de la nation-État.
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        Partie 5 — La confrontation des états l'Europe des nationalismes et des totalitarismes (1815-1945)


	
		
        La division par l’idéologie


	
Introduction


D’une Europe à l’autre...
L’Europe du congrès de Vienne constitue pour l’Europe une date clef en ce qu’elle révèle aux Européens le poids que peuvent avoir leurs intérêts et leurs forces réunis contre un adversaire commun. Mais la solidarité des vainqueurs qui constituent la Sainte-Alliance ne peut être durable dès lors qu’elle ignore la force du sentiment national que les idées révolutionnaires ont diffusé dans toute l’Europe. Vouloir reconstituer l’équilibre européen de Westphalie peut constituer pour les monarques une fin en soi, non pour les peuples qui rêvent de changer de régime. L’ordre de 1815 sera de courte durée et les révolutions nationales viendront bouleverser la donne sinon immédiatement du moins dans le temps long qui conduit à l’unité allemande et italienne, au réveil des nationalités dans toute l’Europe et en définitive à la Grande Guerre. C’est l’Europe de la confrontation des États en tant que porteurs d’une idéologie nationale. Le premier conflit mondial représente à bien des égards l’aboutissement du courant qui, depuis les révolutions de 1848, pousse à l’effondrement de l’œuvre de Vienne. Et si les vainqueurs de 1918 redéfinissent encore l’Europe autour du principe des nationalités, la grande dépression économique des années 1930 viendra exacerber les nationalismes et permettre la conquête du pouvoir par des hommes sans scrupule qui instaureront des régimes autoritaires et totalitaires. Il faudra une nouvelle guerre mondiale et la capitulation du régime nazi pour que l’idée européenne renaisse dans un continent ravagé par les conflits et défiguré par la barbarie. Après le temps douloureux des confrontations viendra le temps de la pacification des États et de la Communauté européenne. Il reste que, dès le temps de la confrontation, l’Europe change de visage et les convulsions qui l’agitent sont ressenties sur tout le continent. Comme le font observer Serge Berstein et Pierre Milza, « l’Europe se découvre des intérêts communs, pressent une solidarité de fait qui l’aide à se construire dans les esprits au moment même où le bruit et la fureur des sentiments nationaux paraissent occuper le devant de la scène [1]  ».

1815-1945. Cent trente années qui bouleversent le paysage européen. De Vienne à Berlin, de Versailles à Yalta, congrès et conférences tentent de construire ou de reconstruire un ordre européen que des tentatives impériales et des guerres « mondiales » ont défait. Temps de nouvelles révolutions — de la révolution allemande et hongroise de 1848 à la révolution léniniste de 1917 —; temps de guerre inauguré en 1914 à Sarajevo, provisoirement interrompu par les traités de Versailles et repris de fait dès l’accession de Hitler au pouvoir en 1933 et l’occupation de l’Autriche en 1938 ; temps du libéralisme triomphant du XIXe et temps des totalitarismes au XXe siècle ; temps d’affirmation et de reconnaissance progressive des droits de l’homme et temps où les droits les plus élémentaires sont bafoués avec les barbaries nazie et soviétique ; temps de construction de l’État constitutionnel et temps de recul des libertés essentielles.

L’itinéraire que nous emprunterons insistera sur quelques moments clefs de l’histoire politique avec le souci de les situer dans la genèse de l’État. Il attestera du surgissement de figures nouvelles — l’État puissance de l’Allemagne de Fichte et Droysen, l’État libéral et parlementaire à l’anglaise, l’État autoritaire de type fasciste et l’État totalitaire…
	Le premier moment sera celui du romantisme, de la nation-État et des nationalités dans les deux empires centraux de l’Europe : le Reich allemand et l’Empire austro-hongrois. C’est aussi le temps des révolutions de 1848 en Europe. Le modèle de la nation-État qui s’impose avec le Deuxième Reich de Bismarck sera porteur des violences à venir quand l’Allemagne, qui a réalisé son unité contre ses grands voisins, voudra prendre toute sa place dans le concert européen et mondial.

	Le deuxième moment s’arrêtera sur la construction de l’État libéral en France et en Angleterre tout au long du XIXe siècle et au début du XXe. Temps de mise en place du régime parlementaire et de ses techniques de contrôle politique et financier, temps de « régulation », dirait-on aujourd’hui quand, confrontés au développement du capitalisme, les États sont appelés à définir des règles du jeu économique et à traiter que de ce qu’on appellera très vite la question sociale. Temps de crise enfin quand, confrontés à l’épreuve de la Grande Guerre, l’État libéral est vigoureusement critiqué par des penseurs politiques qui fleuriront sur tout le continent, de Spengler à Ortega y Gasset et Carl Schmitt.

	Le troisième moment évoquera le « propre » du XXe siècle, siècle des totalitarismes, avec l’État nazi et le régime communiste de Moscou. Temps où le droit de l’État se pervertit pour justifier l’injustifiable et mettre en place des régimes fondés sur l’idéologie — de la race ou de la classe — et sur la terreur — celle de la Gestapo ou du KGB de sinistre mémoire. Ces douze années du nazisme et ces soixante-dix années du régime soviétique nous disent beaucoup en creux sur l’État et son droit. L’État de droit démocratique, devenu notre référence, ne peut ni ne doit faire l’impasse sur ce que l’expérience totalitaire — et en particulier les « dissidents » courageux qui la combattirent au risque de leur liberté et de leur vie — nous livrent comme leçons sur l’État.





Notes du chapitre

			[1]
		Serge Berstein et Pierre Milza, Histoire de l’Europe. Nationalismes et concert européen, 1815-1919, Paris, Hatier, 1996, p. 8.



Chapitre 18. Romantisme, nation-État et nationalités [1] 
L’Allemagne et la double monarchie austro-hongroise (1801-1930)


1915-1938. De Vienne à Vienne, du congrès de Metternich à l’annexion de l’Autriche — l’Anschluss — par Adolf Hitler... Court circuit saisissant qui dit quelque chose de ce que le XIXe siècle a provoqué en Europe : le passage de l’ordre ancien des puissances et des monarques au sinistre « ordre nouveau » voulu par le chancelier du Troisième Reich. Les guerres napoléoniennes avaient déjà bouleversé la donne en éveillant les sentiments nationaux mais l’échec de la tentative impérialiste de Bonaparte pousse les vainqueurs à remodeler à leur manière la carte de l’Europe en ignorant les bouleversements révolutionnaires. La Sainte-Alliance qui se constitue rêve d’une Europe des monarques et veut tuer dans l’œuf les velléités des peuples. Le chancelier d’Autriche tente de bâtir un système d’alliances — une sorte de pacte d’assistance mutuelle entre princes et monarques contre les risques révolutionnaires — dont l’objectif est clair : empêcher en Europe la création d’un État national allemand et maintenir l’ordre européen en muselant dans l’Empire austro-hongrois les nationalités qui s’éveillent. Un siècle plus tard, l’échec de la stratégie de Metternich est patent puisqu’il y a à la fois un Reich allemand puissant qui entend prendre sa place en Europe et la Grande Guerre qui s’inaugure dans l’Empire à Sarajevo...

Le mouvement national trouve sa source dans un mouvement d’idées — le romantisme — qui s’exprime dans toutes les disciplines intellectuelles. Il s’épanouit dans la première moitié du XIXe siècle dans un « espace allemand » encore divisé. C’est lui qui va permettre de forger le paradigme de la nation-État qui s’exprime lors des révolutions de 1848.

La révolution allemande de 1848 témoigne de la difficulté de construire simultanément une nation et un État. La situation de l’empire d’Autriche explique, en partie, cette difficulté à construire un État allemand. Jusqu’à la défaite de Sadowa en 1867, l’empire d’Autriche est en effet partie prenante de toutes les institutions qui rassemblent les Allemands : Empire, Confédération germanique… Cependant, la maison des Habsbourg n’entend pas renoncer à ses possessions non allemandes (Bohème, Hongrie…). Dès lors, va se nouer un débat entre les partisans de la grande Allemagne qui regrouperait l’ensemble des États allemands, y compris l’Autriche, et ceux de la petite Allemagne qui considèrent que l’Autriche constitue un ensemble à part. Mais les révolutions ne débouchent pas sur des solutions institutionnelles viables. Le double échec de la Confédération germanique et de l’État national de 1848 ouvre la voie à Bismarck.

Mais alors que le chancelier de Prusse va utiliser le fédéralisme pour unifier l’Allemagne et bâtir le Deuxième Reich de 1871, l’empereur autrichien François-Joseph n’a pas d’autre choix que de concéder aux Hongrois le compromis de 1867 pour éviter l’implosion de son Empire. Après la défaite de 1918, les deux empires disparaîtront au profit de républiques, ce qui relancera le débat sur le fédéralisme.
LE CONGRÈS DE VIENNE (1815)Après leur victoire sur Napoléon, au printemps de 1814, l’Autriche, la Prusse, le Royaume- Uni et la Russie décidèrent de convoquer à Vienne un congrès de tous les États d’Europe afin d’établir un nouveau système européen. Trois principes devaient guider ce nouvel ordre, souhaité par Metternich : restauration, légitimité et solidarité. Le Congrès devait s’efforcer, dans la mesure du possible, de recréer les territoires existants en 1789 et de remettre les dynasties légitimes à leur tête. Il était toutefois impossible de revenir au statu quo ante après vingt-cinq ans de guerre. En outre, les quatre grands entendaient profiter de leur victoire. Ainsi, la nouvelle carte politique de l’Europe fut avant tout dictée par les intérêts des puissances vainqueurs. La Grande-Bretagne garda ses conquêtes coloniales (Ceylan, Malte). La Prusse et la Russie se partagèrent la Pologne. La Prusse reçut également les États rhénans, devenant ainsi la gardienne du Rhin contre la France. Enfin, l’Italie était divisée en sept États sous hégémonie autrichienne. Le principe de légitimité connut aussi des entorses : toutes les dynasties ne furent pas rétablies, mais seulement celles qui étaient capables de rétablir durablement la monarchie dans leurs royaumes. Finalement, seul le principe de solidarité fut respecté par les quatre grands. Une alliance fut créée entre les monarchies pour maintenir le nouvel ordre mis en place à Vienne. Des congrès permirent la mise en place d’un véritable directoire des grandes puissances européennes qui intervenaient à chaque fois que les monarchies étaient menacées : intervention de l’Autriche en Italie en 1820, de la France en Espagne en 1822. Ce système atteint cependant ses limites en 1827, lorsque les puissances se divisèrent sur l’attitude à adopter à l’égard de la Grèce et plus encore en 1848, lorsque l’ordre de Vienne fut balayé par les revendications nationalistes. Le principal reproche formulé contre le congrès de Vienne était en effet d’avoir disposé des peuples au gré des convenances des souverains sans tenir compte des aspirations nationales. Toutefois, l’équilibre réaliste établi entre les grandes puissances et le système de directoire mis en place pour le garantir avaient jeté les bases d’une paix durable qui permit à l’Europe d’éviter toute grande guerre pendant une quarantaine d’années.


I - Le romantisme allemand, le paradigme de la nation-État et le mouvement des nationalités
La première moitié du XIXe siècle est le temps du romantisme, mouvement d’idées né en Allemagne mais qui diffuse ensuite dans tout le cœur de l’Europe. Il fortifie la conscience « nationale » des peuples qui ne se satisfont pas des solutions institutionnelles voulues par les monarques lors du congrès de Vienne et vont donc s’exprimer avec force lors des mouvements qui constituent les révolutions de 1848.
A - Le mouvement national et le romantisme
Il s’exprime de manière différente dans l’Allemagne issue du Saint-Empire et dans l’Empire austro-hongrois où les Allemands cohabitent avec de nombreuses autres nationalités.
1 - Le romantisme allemand et le paradigme de la nation-État
Dans la première moitié du XIXe siècle, la pensée politique se fait allemande. L’Allemagne prend la tête d’une révolution intellectuelle qui s’inspire de la Révolution française mais la critique et la déborde. Le mouvement du romantisme surgit au lendemain de l’humiliation subie face aux armées napoléoniennes. L’acte fondateur du Sturm und Drang est la publication de trois articles signés par Moser, Herder et le grand Goethe en 1773 : Von Deustcher Art und Kunst. Mais ce mouvement foisonnant éclate dans de multiples directions : littéraire avec Goethe, Novalis et Herder, linguistique avec Moser, philosophique avec Fichte, Schelling et Schleiermacher, historique et politique avec Frédéric de Gentz et Droysen. « Grande lessive des idées, le romantisme allemand est d’abord un événement qui met fin au règne des Lumières, de l’Aufklärung [2] . »

Le principe central de ce mouvement d’idées est d’exalter, non plus l’État de droit et ses institutions, mais la nation et sa langue. En Allemagne, où l’État-nation n’est pas fait mais à faire, le slogan : « plutôt la force que le droit », a pour intention de disqualifier l’unification par le droit de l’État. Cet antiétatisme trouve un puissant moteur dans les Discours à la nation allemande que Fichte prononce à Berlin en 1807. La loi allemande, n’est pas dans les codes de l’État, elle est inscrite dans le cœur du peuple ; le problème n’est pas de consolider l’État et son droit en éduquant le citoyen à l’amour de la loi mais de transmettre la foi dans l’amour de la nation.

Le romantisme allemand est aussi antijuridique. Une nouvelle école juridique, l’école du droit historique — dont les chefs de file sont Charles de Savigny et Georges Puchta — engage une redéfinition du droit. « Le droit ne trouve point son origine dans l’État, il est engendré indépendamment de l’État » affirme Puchta dans Das Gewohnheitsrecht (Le Droit coutumier). Pour l’école allemande, « l’origine nécessaire du droit se trouve dans le peuple lui-même », l’État ne fait qu’enregistrer le produit coutumier de la vie de la communauté, c’est ce qu’on appelle un « volksrecht » (droit populaire). Refus du droit naturel classique — le jusnaturalisme — et d’un ordre juridique bâti sur les libertés individuelles au profit d’un droit communautaire ou social. Pour fonder son ancrage dans une tradition, l’école de droit historique prône le retour au droit romain, un droit conçu comme rapport du groupe et non comme attribut du sujet.

Deux noms émergent parmi beaucoup d’autres : Fichte et Droysen [3] . L’un et l’autre sont prussiens, le premier philosophe, le second historien. Tous deux vont dessiner une nouvelle figure de l’État en affrontant la même question, celle qui surgit du triste constat fait par Hegel : comment bâtir un État allemand qui évite de nouvelles humiliations ? Comment permettre à la nation allemande d’entrer dans le concert des puissances au lieu de subir leur joug? La seconde moitié du XIXe siècle va apporter la réponse : l’unité de l’Allemagne s’accomplit par « le fer et le sang » et derrière la Prusse et Bismarck. L’Allemagne propose au monde « le paradigme étatique nouveau de la nation-État [4]  ».

2 - Fichte ou l’État éducateur
JOHANN GOTTLIEB FICHTE (1762-1814)Né en Saxe de parents pauvres, Fichte put étudier grâce à un philanthrope. En 1794, il fut nommé professeur à l’université d’Iéna. Il publia alors ses Contributions destinées à rectifier le jugement du public sur la Révolution française, dans lesquelles il prenait la défense de la Révolution. Cet ouvrage est caractéristique de la double dimension de sa pensée, puisqu’il mêle la philosophie pure aux considérations politiques. Fichte adopte une démarche similaire dans ses Discours à la nation allemande (1807). En 1799, il fut accusé d’athéisme : chassé d’Iéna, il fut obligé de se réfugier à Berlin puis à Erlangen. Il changea alors publiquement et nettement d’avis en matière politique; il apparut soucieux de justifier la politique de la force et de la raison d’État, reniant ses premières convictions républicaines. Il publia alors les Discours à la nation allemande qui furent largement ignorés par ses contemporains. Ce n’est qu’au début du XXe siècle que son œuvre fut redécouverte.

Disciple de Kant, admirateur des Lumières et de la Révolution française, Fichte revient en Prusse en 1807 animé par une grande ferveur patriotique. Il prononce son premier Discours à la nation allemande un an après la défaite d’Iéna (1806).

Plusieurs idées-force doivent être relevées :
	il s’agit d’abord de révéler aux Allemands leur droit à l’existence en tant que nation. L’éclatement du Saint-Empire résulte de l’exacerbation des égoïsmes des gouvernants et de la perte de toute conscience politique : « Ainsi arrive-t-il que l’égoïsme, à la faveur de son plus extrême développement, se détruise, et qu’à ceux qui, de leur plein gré, entendaient ne se donner pas d’autre but qu’eux-mêmes une puissance étrangère impose un but parfaitement extérieur à eux [5] . » Le déclin impérial est dû aux querelles princières. Or il y a une spécificité révélée par l’esprit allemand et la langue, les Allemands étant le seul peuple à avoir gardé la langue du « peuple-souche », cette « même et unique force naturelle de la langue, cette force vivante qui fait irruption dès l’origine ». Cette analyse conduit à une conclusion proprement stupéfiante par le déterminisme qu’elle suggère : « Ainsi n’est-ce pas eux qui forment la langue, mais la langue qui les forme [6]  » ;

	il s’agit ensuite de signifier, face à l’impuissance et à la corruption des princes, le rôle positif et salutaire des bourgeois des villes : « La nation allemande est la seule des nations européennes qui ait démontré depuis des siècles par sa bourgeoisie qu’elle était capable d’offrir un support à la constitution républicaine [7]  » ;

	il s’agit par ailleurs de s’interroger sur le rôle d’un État pour cette nation. Selon Fichte, l’État n’est pas une fin en soi — le peuple et la patrie dépassent largement l’État — mais une nécessité. Sa responsabilité est de fournir le cadre et le terreau propices à l’épanouissement de l’esprit allemand et de protéger la nation contre toute agression. La description par Fichte des prérogatives du souverain et plus encore du ressort qui, selon lui, doit l’animer permet de comprendre la faveur qu’il rencontrera dans les cercles nationalistes : « Quel est l’esprit qui a le droit de s’installer au gouvernail, qui peut prendre ses décisions avec certitude et sûreté, sans hésitations inquiètes, qui possède un droit incontesté de donner des ordres à chacun, qu’il le veuille ou non, et à forcer le récalcitrant à tout risquer y compris sa vie ? Ce n’est pas l’esprit qui anime le placide amour bourgeois pour la constitution et les lois, mais c’est la flamme dévorante du patriotisme supérieur, ne voyant dans la nation que l’enveloppe de l’éternel, pourquoi le caractère noble se sacrifie avec joie, alors que le vulgaire, qui n’existe qu’en fonction du premier, se sacrifie par devoir [8] . » Dès lors, l’horizon n’est plus celui de la paix civile, mais celui de la guerre extérieure à venir : « En dirigeant l’État, c’est encore le patriotisme qui doit lui assigner des fins plus hautes que celles du maintien de la paix intérieure, de la défense de la propriété, de la liberté personnelle, de la vie et du bien-être de tous. Cette fin supérieure est celle qui incite l’État à réunir une force armée » ;

	enfin, le signe visible de l’inscription dans une culture consiste dans la capacité à être éduqué. Et Fichte de donner alors à l’État une nouvelle mission : celle de l’État éducateur. « Puisse cet État apercevoir avec netteté qu’en dehors de l’éducation des générations à venir, nulle autre sphère d’activité ne lui est accessible où il puisse se comporter et prendre des décisions comme un véritable État de manière radicale et autonome [9] . »


C’est reconnaître une responsabilité nouvelle à l’État. Et Fichte de suggérer que si l’un des États allemands l’exerce il en tirera grand profit politique dans la perspective de l’unité à réaliser du Reich : « Il est clair que celui de tous les États allemands qui prendra l’initiative dans ce domaine obtiendra le premier rang quant à l’estime, à l’amour, à la reconnaissance de la collectivité à son égard et il sera considéré comme le véritable fondateur de la nation [10] . » Fichtre propose une figure de l’État éducateur mais au service de l’État comme puissance.

3 - Droysen ou l’État comme puissance
Né en 1808, historien engagé [11] , marqué par la philosophie hégélienne, Droysen partage avec Fichte le souci de se démarquer d’une vision trop abstraite de la Nation et de l’État. Sa pensée repose sur plusieurs convictions :
	seul un ethos solide peut fonder un État. Analysant les évolutions qui troublent l’Europe au tournant du siècle, il y voit la marque d’un « droit de l’histoire » qui fait disparaître des petites principautés et incite à la création d’un droit nouveau. C’est l’histoire singulière de chaque peuple qui prend sens et c’est pourquoi il faut comprendre le passé. L’État est une communauté pratique et historique ;

	chaque État doit avoir « sa politique [12]  » et chaque peuple a une mission historique qu’il analyse pour la Prusse dans une monumentale Histoire de la Prusse en quatorze volumes. La Prusse a pour tâche historique, selon lui, de devenir la puissance allemande et pour cela briser la tutelle des puissances de premier rang qui s’est imposée au congrès de Vienne. L’État prussien est porteur d’une mission que son histoire révèle (la pensée gibeline de soutien à l’Empire) et qui est la mesure de la vie nationale allemande. L’histoire est ainsi dominée par la réalisation de « missions historiques » prenant corps dans les États. Le peuple peut être le corps de la « mission historique » mais c’est l’esprit du peuple, non le peuple, qui a une signification politique [13]  ;

	enfin et surtout, « l’État, c’est la puissance ». Dans un Cours de politique pratique, Droysen constate que l’intérêt immédiat de l’État, ce n’est pas d’être le meilleur, c’est d’être puissant. Dès lors, si la Prusse veut réaliser sa mission historique — l’unité allemande —, la liberté et les décisions parlementaires ne suffiront pas, il y faut une armée, une « puissance » capable de se mesurer aux autres « puissances ». Non seulement la puissance est l’essence de l’État mais à l’État seul il revient d’être puissance. « L’État gouverne parce qu’il a la puissance. L’État moderne est une institution qui a pour compétence de produire et d’exercer la puissance [14] . »


En accordant une telle importance à la puissance et en admettant qu’il y a État dès qu’il y a un pouvoir assis sur une force, Droysen ouvre la porte à de nouvelles et inquiétantes représentations politiques. L’État n’est plus une médiation toujours à faire, une tâche toujours inaccomplie ainsi que l’enseignait la philosophie hégélienne, l’État devient un donné, présent dès qu’est présente la puissance. Sous l’influence d’une sorte de positivisme politique on tend à concevoir la « garantie » supérieure que requiert la liberté de l’homme comme une réalité toute faite, à laquelle il suffit de prêter allégeance.
LA CATHÉDRALE DE COLOGNEDe même qu’en 1791, la Révolution française a créé le Panthéon pour honorer les hommes illustres de la nation, la cathédrale de Cologne va en Allemagne représenter le monument national par excellence. Il s’agit de rechercher dans le passé le témoignage incontestable de l’esprit national, son essence propre. Le recours à l’histoire et à l’art veut à la fois réactiver un passé mythique – celui de l’Allemagne du Saint-Empire dont l’Empereur se présentait comme seigneur du monde – et invoquer l’avenir en appelant à la renaissance des valeurs qui ont permis la culture allemande. Au moment du romantisme, c’est l’art gothique qui apparaît comme l’art germanique par excellence : « L’essence du gothique et celle de l’Allemand (le principe germanique) se correspondaient et toutes deux correspondaient spécifiquement à une forme supérieure du christianisme. » Car le mouvement national allemand se veut d’inspiration chrétienne. La révolution doit être « intérieure », reposer sur une « éthique religieuse de l’État ». C’est pourquoi la cathédrale de Cologne, église catholique dans un pays multiconfessionnel, peut cependant apparaître, trois siècles après Luther, comme le symbole de l’identité et de l’unité nationale. Face à la modernité non chrétienne, l’Allemagne entend incarner la paix religieuse, la concorde entre les confessions. C’est le sens du don d’un anneau qui aurait appartenu à Luther que fait la ville de Magdebourg, haut lieu du protestantisme, à la cathédrale de Cologne. Cette cathédrale que l’on bâtit n’est pas dédiée à Rome, source de la division et de l’intolérance, mais à tous les frères allemands. C’est la cathédrale de la patrie. « La nation relève désormais d’une transcendance qui est située dans l’Église gothique et cela correspond à ses attentes. »
Thomas Nipperdey, La Cathédrale de Cologne, op. cit., p. 234.



B - Le romantisme des nationalités dans l’Empire autrichien
Si la capitale de l’Empire autrichien développe une culture originale et se tient à l’écart du mouvement romantique, le romantisme trouve un terrain d’expansion dans les « nations historiques » qui s’affirment peu à peu.
1 - Vienne à l’époque Biedermeier
Alors que le mouvement romantique s’épanouit en Allemagne, la partie allemande de l’empire d’Autriche va se replier sur elle-même avec un mouvement de création qui marque l’avènement de la bourgeoisie. La période 1815-1848 est, en effet, celle du mouvement Biedermeier. Le « Biedermeier » désigne principalement les arts décoratifs, mais il s’applique aussi à la peinture ou à la sculpture. C’est avant tout une manière de vivre, confortable, bourgeoise, calfeutrée. Ce repli sur soi se traduit aussi par une réaction nationaliste. Tout ce qui vient de Paris (le style Empire, l’acajou, les ornements de bronze) est rejeté au profit des essences claires du pays : le noyer, le merisier, le frêne, l’érable.

En matière d’opéra, le goût viennois est conservateur et privilégie les opéras italiens de Rossini aux opéras allemands (la représentation du Fidelio de Beethoven sera un échec retentissant). Ce tropisme italien ne distingue guère Vienne de Paris ou Londres mais il contraste nettement avec l’évolution du répertoire à Berlin ou Dresde, où les œuvres allemandes s’imposent, avec notamment les opéras de Carl Maria von Weber.

En définitive, les Autrichiens sont moins « nationalistes » que « légitimistes » ; ils ne ressentent pas le besoin de privilégier la littérature ou la musique allemande. Tel n’est pas le cas des « nations historiques », pour lesquelles le romantisme va être le moment d’un renouveau national.

2 - Le romantisme des « nations historiques »
Si la diversité linguistique et religieuse de l’Empire est indiscutable dès 1815, il n’est pas vraiment possible de parler de nationalités dès ce moment [15] . En revanche, des « nations historiques » existent. Il s’agit de royaumes qui se sont constitués autour d’une dynastie fondatrice (les Arpadiens en Hongrie, les Piast en Pologne, les Premyslides en Bohême), avant d’être intégrés à l’Empire des Habsbourg. En 1815, l’Autriche compte cinq nations historiques : les Bohêmes (ou Tchèques), les Polonais, les Hongrois, les Croates et les Italiens. En revanche, ni les Serbes, ni les Roumains, ni les Slovaques, ni les Slovènes ne constituent des « nations historiques », ce sont de simples groupes ethnolinguistiques.

Jusqu’en 1848, le mouvement national tchèque conserve un caractère culturel et linguistique. La société royale Bohême des sciences, le conservatoire de musique de Prague, fondé en 1810, le Musée national créé en 1818, sont des fondations de la noblesse, souvent bilingue et attachée à la culture nationale. Ces instituts se transformèrent peu à peu en instrument de combat. Dans un premier temps, il fallut redonner au tchèque ses lettres de noblesse, car les savants lui préféraient le latin ou l’allemand. Josef Jungmann publie donc un grand Dictionnaire tchèque-allemand entre 1835 et 1839, avant de traduire les classiques allemands, russes, anglais et français. Des savants, comme Joseph Presl, établissent une terminologie tchèque pour la philosophie, les mathématiques, la physique ou les sciences naturelles. Le second temps est marqué par la personnalité de Frantisek Palacky. Il fonde la revue du Musée tchèque qui publie des comptes rendus de livres étrangers, puis des ouvrages en langue tchèque. Nommé historien des États de Bohême, il entreprend la rédaction d’une histoire scientifique de la Bohême qui parait (en allemand) à partir de 1836.

En Hongrie, la noblesse a joué un rôle encore plus important dans l’essor de la culture nationale. À partir de 1840, la Hongrie voit se développer une presse de qualité, publiée généralement à Pest et en hongrois. La décennie précédant la révolution de 1848 correspond à un grand mouvement littéraire romantique : Petöfi, Vörösmarty et Arany. Ces auteurs publient des épopées qui vantent les grands moments de l’histoire hongroise : en 1825, Vörösmarty publie La Fuite de Zalan qui retrace l’arrivée des Hongrois dans le bassin Danubien; en 1846, c’est Toldi d’Arany qui évoque la carrière d’un héros médiéval hongrois. Ce mouvement romantique était politiquement engagé et contribuait au développement d’une conscience nationale qui devait conduire à la révolution de 1848 contre l’autoritarisme de Metternich.



II - Les révolutions de 1848
Un nom s’impose pour comprendre les choix institutionnels faits au début du siècle tant en Allemagne que dans l’Empire d’Autriche, celui de Metternich, chancelier d’Autriche pendant quarante ans de 1809 à 1848 et qui est l’homme fort de l’Europe au lendemain des guerres napoléoniennes. Tant les fondements de la confédération germanique — qui succède au Premier Reich allemand — que les principes de gouvernement de l’Empire des Habsbourg lui sont largement imputables.
A - La Confédération germanique
La Confédération germanique — la Deutsche Bund — n’était pas le type d’État auquel aspirait la nation naissante, portée par le nationalisme romantique. Conçue par le chancelier d’Autriche, elle marque la volonté des puissances européennes d’empêcher la création d’un État national allemand. Elle n’a de fonction que « défensive » : il s’agit d’empêcher que l’Allemagne devienne un État puissant et conquérant. Les puissances européennes ne veulent pas voir surgir un nouvel État national puissant qui serait susceptible de menacer le fragile équilibre européen issu du congrès de Vienne.

Cette volonté des puissances rejoint celle des « États » particuliers de l’Empire, la Bavière et le Wurtemberg, dont les frontières ont gagné en cohérence sous Napoléon et qui ne sont pas disposés à abandonner leur souveraineté récente. Ils s’opposent donc fermement à ce que la Deutsche Bund puisse disposer d’une capacité d’agir. En outre, la confédération est de facto placée sous la double tutelle de l’Autriche et de la Prusse. Aucune des deux puissances germaniques ne peut accepter de se soumettre ni à la majorité des États, petits ou moyens, ni à l’autre puissance. Il ne peut donc y avoir de direction que collective et celle-ci se bloque dès qu’il conviendrait d’agir.

En fait, ce sont les princes et non les peuples qui dirigent l’Allemagne. La seule chose que peut faire la Deutsche Bund est de réprimer le mouvement national et libéral qui s’élève contre le statu quo que soutiennent le clergé, la noblesse et les bourgeois des petites cités. En fait, l’Allemagne a en quelque sorte « court-circuité » la phase unitaire, en voulant réaliser du même pas unité et liberté. En effet, dans les autres États européens, l’unité a été réalisée par des régimes autoritaires, et le mouvement en faveur de la liberté est venu ultérieurement; alors qu’en Allemagne les deux mouvements vont être concomitants. L’unité ne pourra donc être réalisée rapidement, car les dynasties régnantes dans les différents États s’y opposent de peur que l’unification de l’Allemagne ne s’accompagne d’une libéralisation.

La Confédération germanique n’est ni un État national ni un État fédéral. Elle est formée d’une communauté d’États autonomes qui acceptent de manière souple de céder une partie de leur indépendance dans la seule mesure où le maintien de la confédération l’exige. Le fédéralisme n’est qu’un moyen de sauvegarder la confédération d’États sur la base de la souveraineté de chacun d’eux. Cela apparaît dans la structure institutionnelle :
	il n’y a ni pouvoir central ni corps de lois communes ni tribunal commun comme dans le Premier Reich ;

	le Bundestag ou diète confédérale décide à l’unanimité. Elle est impuissante à déterminer une politique étrangère mais en revanche très active pour défendre le statu quo territorial face au mouvement libéral, démocratique et national qui rêve d’un État national représentant les peuples et non les princes.


La Confédération allemande ne pouvait donc pas être le type d’État auquel aspirait la nation naissante, portée par le nationalisme romantique. La Révolution de 1848 l’affirme haut et fort avec le Parlement réuni à la Paulkirche de Francfort

B - La révolution allemande de 1848 et l’assemblée de la « Paulkirche »
Les thèses développées par les auteurs romantiques allemands vont se faire entendre lors de la révolution de 1848. Mais l’assemblée nationale élue au suffrage universel après la révolution de 1848, réunie à Francfort en 1848-1849 dans la « Paulkirche », ne parvient pas à concrétiser sa volonté de constituer un État national dont la légitimité serait assurée par une représentation de la nation et non des princes.
LA RÉVOLUTION ALLEMANDE (1848)En mars 1848, le mouvement révolutionnaire qui avait touché la France s’étendit à l’Allemagne et connut un succès foudroyant : dans tous les royaumes allemands des cabinets libéraux furent nommés. Ceux-ci mirent immédiatement en œuvre les « exigences de mars » : liberté de la presse et de réunion et élection d’une assemblée constituante allemande. Mis à part en Baden, il n’y avait aucun mouvement républicain. C’est donc avec l’accord des monarchies que se réunit le 18 mai 1848 à Francfort l’assemblée constituante allemande, dont les membres avaient généralement été élus au suffrage universel masculin.
Cette assemblée n’avait cependant aucun pouvoir et dépendait entièrement du bon vouloir des États, et notamment de la Prusse et de l’Autriche. L’affaire du Schleswig-Holstein illustra cette faiblesse. L’assemblée de Francfort souhaitait venir en aide aux habitants du Schleswig qui s’étaient révoltés après que le roi danois eut ordonné l’intégration du Schleswig dans l’État danois. Le gouvernement prussien fut chargé de mener la guerre contre le Danemark au nom de l’assemblée. Cependant, l’assemblée se trouva impuissante, lorsque le gouvernement prussien décida unilatéralement de cesser le combat et conclut un cessez-le-feu. Les difficultés avec l’Autriche étaient tout aussi importantes. Le nouveau gouvernement autrichien dirigé par Schwarzenberg voulait imposer à l’assemblée d’intégrer l’Empire autrichien, royaumes non-allemands compris, dans le nouvel empire allemand. Comme l’assemblée s’y refusait catégoriquement, Schwarzenberg rappela les députés autrichiens. L’assemblée se trouva dès lors obligée d’accepter la solution « petite allemande » d’un Empire allemand n’englobant pas l’Autriche. Ce compromis ne fut cependant pas suffisant pour sauver le travail de l’assemblée, puisque le roi de Prusse Frédéric Guillaume IV refusa la couronne impériale que lui avait offerte le parlement de Francfort. L’échec de l’assemblée nationale de Francfort signifia également la fin des révolutions dans les royaumes allemands. Les soulèvements armés qui suivirent en Palatinat, au Baden et en Saxe furent rapidement réprimés. En Prusse et en Autriche, les assemblées constituantes furent dissoutes et les gouvernements octroyèrent certes des constitutions, mais celles-ci étaient bien peu libérales et absolument pas démocratiques.

Se penchant à l’automne sur l’organisation du futur État, on choisit le terme de Reich (empire), chargé d’histoire et qui établit la nature unie du nouvel État. L’Empire doit être un État national constitué à partir de la volonté souveraine du peuple et non de la réunion des Länder.

Mais cette volonté se heurte à un dilemme qui divise la majorité libérale : grande Allemagne avec l’Autriche (grossdeutsch) ou Allemagne germanique (klein deutsch). Le projet d’un État national allemand implique l’inclusion des parties allemandes de l’Autriche et l’exclusion des parties non-allemandes, ce qui revient à faire éclater l’Autriche. Faire entrer l’Autriche tout entière est en revanche contraire au principe national et conduit à renoncer à un parlement national. La majorité libérale se divise alors en un groupe kleindeutsche qui lutte pour un État fédéral sous direction prussienne et un groupe grossdeutsche qui veut réunir tous les Allemands dans un État national élargi à l’Autriche mais avec un pouvoir central faible.

La lettre envoyée par Frantisek Palacky au Parlement de Francfort exprime avec force les réticences hongroises et tchèques vis-à-vis de ces évolutions :
L’ALLEMAGNE EN 1848[image: ]


« Je suis Tchèque d’origine slave et le peu que je possède et dont je suis capable, je l’ai consacré entièrement et pour toujours au service de ma nation. Quoique cette nation soit petite, depuis toujours elle est spéciale et unique, ses rois ont fait partie pendant des siècles de la confédération des princes allemands […]. Si j’étends mon regard au-delà des frontières tchèques, des raisons naturelles et historiques me forcent à ne pas le tourner vers Francfort, mais vers Vienne, afin que j’y trouve son centre, qui est appelé à rassurer mon peuple et à défendre sa tranquillité, sa liberté et ses droits. […] Pour le salut de l’Europe, Vienne ne doit pas être dégradée et devenir une ville provinciale. S’il y a à Vienne des gens qui souhaitent même avoir votre Francfort comme capitale, il faut dire à haute voix : Père, pardonnez-leur, car ils ne savent pas ce qu’ils veulent ! […] Imaginez l’Empire autrichien divisé en plusieurs républiques et petites républiques – quelle bonne base pour une monarchie universelle russe ! Enfin, pour terminer mon exposé détaillé, mais simple, je dois exprimer en quelques mots ma conviction que celui qui revendique que l’Autriche (et avec elle les pays tchèques) s’unisse sur une base nationale à l’État allemand exige d’elle le suicide. »


Le problème de l’organisation fédérative de l’Allemagne est à la fois une affaire de principe et une question d’hégémonie. L’entrée de l’Autriche aboutirait à maintenir la double hégémonie des deux puissances et interdirait la création d’un pouvoir central efficace. Si on veut établir un tel centre, il faut exclure l’Autriche et accepter l’hégémonie prussienne, ce que ne souhaitent pas les députés libéraux. Ce problème ne peut pas recevoir de solution en 1849 et l’on finit par restaurer la confédération germanique.
LE ZOLLVEREINLa construction progressive du Zollverein est une des manifestations de la rivalité austro-prussienne. Entre 1816 et 1818, Frédéric Guillaume III supprime ses douanes intérieures. Dix ans plus tard un accord douanier lie la Prusse et la Hesse. Conscients du risque Metternich et d’autres souverains réalisent l’Union du centre (Hanovre, Brunswick et Hesse-Cassel) puis l’union du sud (Bavière et Wurtemberg). Le mécanisme enclenché par la Prusse va jouer en sa faveur : ces unions se regroupent au sein d’une seule union douanière le 1er janvier 1834 qui regroupe vingt-cinq États, le Deutscher Zollverein. Par la suite, les villes hanséatiques rejoindront l’Union créant une unité économique allemande. Les principes du Zollverein sont à la fois la protection – en appliquant aux pays tiers un tarif extérieur commun – et la solidarité – le produit des douanes étant réparti au prorata de la population de chacun des États. Cette organisation prépare la création d’un État « petit allemand » (Klein deutschland) autour de la Prusse et au détriment de la grande Allemagne (grosse Deutschand) incluant l’Autriche. Le poids économique du Zollverein amène progressivement les puissances à traiter avec lui. Ainsi, le 2 août 1862, la France de Napoléon III conclut à Berlin avec le roi de Prusse un traité de douze ans relatif au Zollverein. Un signe du succès du Zollverein se lit dans la carte des chemins de fer d’Europe réalisée à Strasbourg en mai 1842 qui témoigne de la vitalité de la région : le réseau des chemins de fer y atteint 5 000 km et il est deux fois supérieur au réseau français. C’est le moment où l’État en France organise avec des compagnies concessionnaires la construction d’un réseau en étoile autour de Paris. L’article 1er de la loi de 1842 insiste sur la vocation internationale du réseau ferroviaire au départ de Paris vers les frontières de Belgique, d’Allemagne, d’Espagne et d’Angleterre.

Un élément sera décisif pour accélérer le processus d’unification : la création du Zollverein qui établit une union douanière ente la Prusse, la Bavière, la Hesse, le Wurtemberg, la Saxe et les États de Thuringe en 1834. Cette union, élargie ensuite à d’autres, contribue à la prise de conscience de la nécessité de réaliser l’unité allemande. La guerre de 1866 avec la victoire prussienne sur l’Autriche à Sadowa permet à Bismarck et à la Prusse de créer la Confédération de l’Allemagne du Nord. Associant à la Prusse dix-sept États du nord, elle exclut l’Autriche et ouvre la voie au Deuxième Reich.

C - La révolution de 1848 dans l’Empire d’Autriche
Metternich, chancelier pendant quarante ans (1809-1848) gouverna l’empire selon les principes de la raison d’État tout en respectant les institutions locales et les libertés nobiliaires mais il ne sut pas sentir le réveil national allemand et réaliser à son profit l’unité allemande. Les milieux dirigeants de Vienne, contrairement aux élites gibelines en Prusse, ignoraient le sentiment national qu’il soit allemand, tchèque ou hongrois. La monarchie autrichienne voulait apparaître dans les chancelleries et sur les champs de bataille comme la championne de la contre-révolution.

Dans un premier temps, le gouvernement opta pour une constitution de type fédéral fondée sur une large décentralisation et le respect des nationalités ; une sorte de retour au système qui avait précédé Joseph II. Mais cette constitution, pourtant votée par le parlement, ne fut jamais appliquée dès lors que le prince Schwarzenberg prit le pouvoir à l’automne 1848 avec le soutien de la police et de l’armée impériale.

La révolution de 1848 révéla un découplage entre un système politique fondé sur l’équilibre entre la monarchie et la noblesse et le sentiment national qui montait dans le peuple. Ce découplage était en outre accentué par l’extrême diversité des nationalités. À côté du sentiment national qui s’exprimait chez les Croates, les Tchèques et les Hongrois, il y avait les pays alpins de langue allemande en Autriche et des minorités ruthène, italienne, serbe et slovaque privées de toute reconnaissance faute d’État.

Ce sont les diètes locales qui lancèrent la révolution de 1848 et le fer de lance fut à Budapest. L’insurrection conduisit à l’intervention de l’armée impériale et à l’écrasement des armées hongroises à Kossuth en 1849. On assista alors au retour à un État de type centralisé, voulu par le ministre de l’intérieur Bach, imposant la langue allemande et un encadrement politico-administratif sévère. Mais une telle formule ne pouvait durablement s’imposer tant il était en contradiction avec les traditions politiques de l’Empire et le sentiment national qui se révélait dans l’ensemble des territoires.

Dès lors, après la défaite autrichienne contre les Italiens à Solférino, on rétablit une solution de type fédéral avec ce qu’on appelle le Diplôme d’octobre 1860 qui faisait renaître les diètes locales. Comme en Allemagne dix ans plus tard avec Bismarck, un conseil d’Empire (Reichsrat), dont les membres étaient désignés par les Diètes, couronnait le tout. Ce système ne fut pas accepté par les Hongrois qui voulaient un État hongrois.

Les libéraux reprirent l’initiative avec la Parole de février 1861 qui supprimait les diètes locales et fondait, sur le modèle anglais, un régime parlementaire. Mais c’était méconnaître les nationalités qui, refusant d’envoyer des députés à la chambre à Vienne, contraignirent à une solution qui reconnaissait le partage de l’État entre la partie allemande et la partie hongroise.


III - La double monarchie austro-hongroise et le Reich Bismarckien (1867-1918)
La révolution de 1848 portait en germes les évolutions qu’allaient connaître l’Allemagne et l’Autriche à partir de 1867 : solution kleindeutsch autour de la Prusse pour réaliser l’unité de l’Allemagne ; reconnaissance des nationalités par la monarchie autrichienne qui privilégiait ainsi la survie de l’Empire par rapport à l’unité allemande. C’est cependant la défaite autrichienne face à l’armée prussienne à Sadowa en 1867 qui allait permettre ces évolutions.
A - La double monarchie austro-hongroise
1 - Le compromis austro-hongrois
Il est le fruit des négociations entre l’empereur François-Joseph et les chefs politiques hongrois et reconnaît la Hongrie dans la plénitude de ses droits historiques. Il constitue un retour à la tradition qui, entre le XVIIe et le XVIIIe siècle, de 1526 à 1711, avait établi une « union personnelle » entre la couronne de Hongrie et les Habsbourg. La classe dirigeante hongroise préférait en effet le maintien du complexe austro-hongrois qui lui paraissait une garantie plus sûre pour une véritable indépendance.

Cette union était fondée sur un compromis : Buda reconnaissait la dynastie souveraine et une représentation diplomatique par les Habsbourg tandis que ceux-ci accordaient une totale autonomie de gouvernement à l’administration hongroise. Le compromis instituait une double monarchie composée du royaume de Hongrie et d’un ensemble de pays dont le souverain était l’empereur héréditaire d’Autriche, titre que les Habsbourg s’étaient attribué en 1804 mais dont le nom officiel était : « les royaumes et pays représentés dans le conseil d’Empire » (Reichsrat). Il comportait les principales dispositions politiques suivantes :
	l’empereur reconnaissait l’indépendance de la Hongrie et acceptait de se faire couronner à Pest ;

	il confirmait l’existence d’un parlement hongrois doté de deux chambres et devant lesquelles le gouvernement était responsable ;

	un gouvernement et une administration propres à la Hongrie voyaient le jour ;

	des ministres communs à Vienne étaient acceptés pour les affaires étrangères, la défense et les finances et devaient être contrôlés par des délégations parlementaires composées de représentants nommés par les parlements de Vienne et de Pest.


Mal accepté par la bureaucratie allemande et critiqué par les nationalistes hongrois, mal venu pour les minorités ruthène et tchèque, le compromis est pour beaucoup d’historiens le germe de mort de la vieille monarchie autrichienne. En refusant d’opter clairement soit pour une solution de type fédérale — comme l’avaient compris les libéraux au lendemain de la révolution de 1848 —, soit pour une solution fondée sur ce qu’on appelle les droits historiques de type confédéral, l’empereur François-Joseph et son gouvernement prenaient le risque de laisser pourrir la question des nationalités et créaient dès lors les conditions d’un éclatement de l’Empire qui finit par se produire en 1918.

De fait, si la double monarchie connut un essor économique et une vie intellectuelle animée — dont témoignent les grands monuments de la Ringstrasse à Vienne (Parlement, opéra et théâtre) et ceux de Budapest, symboles de l’indépendance retrouvée (le Parlement construit sur le modèle de Westminster et l’opéra) —, l’Empire ne put échapper au drame des nationalités.

2 - Le drame des nationalités
Le caractère multinational de la double monarchie explique le caractère inextricable de la question des nationalités qui comportait au moins quatre volets :
	celui des nations dites « historiques » disposant de leur langue, de leur histoire, de leur droit et de leurs traditions politiques avec leurs diètes ou anciens « États » et qui étaient plus ou moins bien intégrées dans la double monarchie : nation tchèque des États de Bohème et de la couronne de Wenceslas, nation hongroise de la Couronne de Saint-Étienne, nation polonaise de Galicie, nation croate qui disposait d’une certaine reconnaissance dans l’État de Hongrie ;

	celui des nations « non historiques » qui ne possédaient aucun droit d’État, aucune institution propre mais qui constituaient des groupes linguistiques allogènes : ukrainiens et polonais en Galicie ; slovènes et italiens dans les pays alpins ; slovaques, serbes et roumains en Hongrie, serbes en Croatie. Le réveil des nationalités leur fait valoriser leur autonomie culturelle et prendre conscience de leur existence en tant que nation ;

	celui des minorités non hongroises dans le royaume de Hongrie. Les Habsbourg avaient vu leur intérêt à maintenir cette « tour de Babel » et n’avaient rien prévu pour assurer leur intégration. L’intervention du compromis incite les Hongrois à tenter une politique de « magyarisation » de toutes les minorités qui heurte les consciences nationales en développement. Celles-ci vont recevoir le soutien des États voisins — Russie, Serbie et Roumanie — soucieux de venir au secours de leurs compatriotes humiliés ;

	celui des relations entre Tchèques et Allemands en Bohème avec une minorité allemande qui méprise les Tchèques, leur langue et leur culture tandis que les élites montantes tchèques refusent de se laisser « germaniser ». La question culturelle recouvre aussi une dimension sociale et politique.


Dans ce contexte délicat, l’empereur continue de s’appuyer sur ce qui a permis à l’Empire de tenir malgré ses fortes tensions internes : une légitimité dynastique — celle des Habsbourg —, une armée impériale, une administration « allemande », l’Église catholique enfin. Mais ce choix n’est accepté que par les Allemands et une toute petite partie des élites. Après la victoire prussienne de Sadowa, le gouvernement de Vienne renonça à toute espérance allemande et le chancelier Hendrassy opéra alors une « reconversion » fondée sur l’alliance avec Berlin, la double monarchie devenant selon le mot de l’Empereur allemand Guillaume II un « brillant second ».

L’Autriche-Hongrie n’eut alors pas d’autre choix que de tenter de gérer ses intérêts dans l’Europe centrale et balkanique en affrontant les stratégies des « nationalités » et des nationalistes :
	celle de la Prusse et de la Hongrie qui conjuguent leurs efforts pour empêcher le règlement de la question tchèque et tirent parti du refus de François Joseph de se faire couronner à Prague comme il l’avait fait en Hongrie, ce qui provoque l’opposition radicale des nationalistes tchèques réunis autour de Mazarik ;

	celle de la Serbie qui s’exaspère de l’occupation de la Bosnie-Herzégovine par l’Autriche et plus encore de son annexion en 1908 et qui peut compter sur le soutien de la Russie et de la France.


La rébellion des Serbes sera la cause immédiate de la première guerre mondiale après l’assassinat de l’archiduc François-Ferdinand à Sarajevo le 28 juin 1914. L’Autriche Hongrie réclamera sans succès des réparations sans tenir compte des équilibres européens fondés sur la Triple Entente (France, Angleterre, Russie) et la Triplice (Allemagne, Italie, Autriche Hongrie). La guerre sera décidée à Vienne contre la volonté du gouvernement hongrois et la question des nationalités sera réglée avec les traités de paix de 1918 qui organisent la dissolution de l’Empire austro-hongrois.


B - Le Deuxième Reich
Pour permettre l’entrée des États du Sud dans la confédération prussienne, Bismarck veut conserver la forme d’une confédération mais, dans la pratique, il veut aussi faire de l’Empire un État fédéral doté de caractéristiques « élastiques, invisibles mais puissantes » pour favoriser une forte direction centrale prussienne.
1 - L’Empire de 1871 est une nouvelle forme d’organisation fédérative
Ni confédération comme la Confédération germanique, ni État fédéral fortement décentralisé comme le sera plus tard la République fédérale de Bonn, l’Empire est la création constitutionnelle du chancelier prussien. La nouvelle entité, premier véritable État allemand, constitue une synthèse délicate du principe national et fédéral :
	pour répondre au principe d’unité nationale, on crée une direction unitaire de l’Empire sous la forme de la monarchie nationale avec l’empereur au sommet de l’exécutif, maître de la politique étrangère et de défense, et un chancelier nommé par lui et officiellement responsable des institutions ;

	pour répondre au souci démocratique, une diète d’Empire, le Reichstag, élue au suffrage universel doit faire contrepoids au particularisme des États ;

	enfin, pour répondre au souci fédératif de diversité, l’Empire est un État fédéral (Bundesstaat) même s’il a un habit confédéral. La Constitution le désigne comme une confédération de princes et de villes. De fait, les Länder ont leur propre constitution, une administration ainsi qu’un certain degré d’autonomie législative. Ils conservent l’autonomie financière et fiscale. L’Empire est « pensionné » par les Länder, ses dépenses étant financées par un impôt de répartition : les « contributions matriculaires » (Matrikularbeiträge).


OTTO VON BISMARCK (1815-1898)Après ses études, Bismarck décida de se consacrer à la gestion de ses domaines brande-bourgeois. C’est là qu’il commença sa carrière politique. Élu au Landtag, il fut nommé en 1851 représentant de la Prusse à la Diète de Francfort. En raison de son hostilité envers l’Autriche, il fut envoyé comme ambassadeur à Saint-Pétersbourg en 1859. En 1862, Guillaume Ier le nomma ministre président pour résoudre la crise intérieure que traversait l’État prussien. Bismarck s’y employa pendant quatre ans de manière autoritaire, n’hésitant pas à dissoudre le Landtag, à fixer le budget et les impôts par décret… Il plaça toutefois au premier plan l’unité allemande qu’il souhaitait réaliser autour de la Prusse. La guerre éclata en juin 1866 entre la Prusse d’une part, l’Autriche et la plupart des États allemands de l’autre. Elle fut réglée en quelques semaines par la victoire prussienne de Sadowa qui permit à Bismarck de réorganiser l’Allemagne comme il l’entendait. Il conclut des alliances militaires avec les États du Sud de l’Allemagne et forma une Confédération de l’Allemagne du Nord sous direction prussienne. L’achèvement de l’unité se fit à l’occasion de la victoire allemande sur la France. Le Second Empire allemand fut proclamé le 18 janvier 1871 à Versailles. Bismarck devint alors le chancelier de l’Empire. De 1871 à 1873, il mena une politique anticatholique : la Kulturkampf. Puis, après 1878, c’est aux socialistes qu’il s’attaqua tout en faisant voter les premières lois de protection sociale. Il fut finalement écarté par Guillaume II en 1890.

Un conseil fédéral, le Bundesrat, associe les gouvernements fédérés à la direction de l’Empire. Au départ, Bismarck a pensé faire du chancelier le ministre plénipotentiaire des gouvernements associés, mais il se ravise vite et l’impose comme le seul responsable des institutions ce qui prive le Bundesrat de toute fonction exécutive. Le Bundesrat doit certes approuver à la majorité des Länder les actions législatives du Reichstag, mais la Prusse y joue un rôle directeur et son droit de veto lui permet d’imposer un consensus forcé, que ce soit sur le commerce, la fiscalité ou la défense.

Le fédéralisme du Deuxième Reich articule donc autonomie des États et hégémonie prussienne, l’empereur et le chancelier nommé par lui étant toujours prussiens. La Prusse occupe ainsi une remarquable double position : en tant qu’État le plus puissant, elle garantit la structure fédérative ; en tant que puissance directrice de l’Empire, elle assure aussi une fonction unitaire et le bon fonctionnement des organes centraux.

2 - L’évolution de cette fédération composite est fort intéressante
Le fédéralisme a certes été utilisé par le chancelier pour faire obstacle à l’évolution vers le parlementarisme, le Bundesrat qu’il contrôlait s’opposant aux velléités du Reichstag. Mais, bien qu’imparfait, il a permis la construction d’un État qui n’existait pas cent ans plus tôt. Il a résolu le rapport de l’un et du multiple et le fédéralisme de l’Allemagne d’aujourd’hui s’en nourrit encore. Il a fait de l’Empire une unité tout en maintenant la pluralité régionale. Il a su, enfin, intégrer la nation au point qu’en 1919, au moment de la proclamation de la république de Weimar, c’est l’opposition de 1871 qui soutiendra l’idée d’un nouveau Reich. L’État prussien s’affirme par son droit. La législation d’Empire augmente considérablement et couvre tous les domaines, et notamment la sphère sociale. On voit naître des administrations impériales spécifiques, une politique étrangère et de défense, des interventions économiques et les premiers éléments d’un État providence. Son seul échec — qui marquera définitivement l’Allemagne — sera financier du fait du refus des Länder d’instaurer des impôts directs pour l’Empire.

Le fédéralisme n’a pas tué la diversité politique et culturelle des Länder. Le souci de résister au centralisme prussien en jouant le fédéralisme contre la Prusse s’est conjugué avec la constitution de partis comme le Zentrum catholique qui, au départ pro-autrichien et antiprussien, se constitue en parti d’Empire et intègre les traditions du sud avant de devenir plus tard la CDU-CSU. Le fédéralisme a contré les tentatives d’hégémonie prussienne car le gouvernement impérial a dû négocier avec le Reichstag pour les besoins du développement économique et social. À la fin de la guerre contre la France, le Reichstag était devenu le véritable centre du pouvoir face au Bundesrat.
Union chrétienne démocrate (CDU) et Union chrétienne sociale (CSU) : parti chrétien-démocrate allemand. La CSU est la branche bavaroise, autonome, de ce parti.


3 - La question allemande demeurait
Pour autant ce qu’on a appelé la question allemande demeurait. Né d’une révolution d’en haut, s’appuyant sur le chancelier et l’armée de la monarchie prussienne, le Deuxième Reich a renforcé les démarcations confessionnelles et idéologiques et a « instillé la préoccupation obsédante de l’unité et de l’identité allemandes qui renforcèrent le nationalisme [16]  ».

Au début du siècle, l’Allemagne est encore une « nation inaccomplie ». C’est ainsi que certains expliquent la volonté de la Prusse de compenser ce sentiment d’incomplétude par le recours à la force pour tenter de s’assurer une part de l’hégémonie en Europe et une participation à la politique mondiale.

La première guerre mondiale est la conséquence de ce sentiment qui se nourrit par ailleurs de l’idée nationaliste. Le recours à la guerre entend dévoiler la capacité de sacrifice de l’individu, le caractère superficiel de l’idée internationaliste et la facilité à mobiliser toutes les couches de la société au service de la collectivité. Mais au-delà des hommes, c’est l’idée même de la puissance et de la force qui triomphent; celles aussi de l’unité de commandement, de la mobilisation morale et industrielle, de l’autorité du chef auquel chacun est requis d’obéir; celles enfin de l’éducation des masses et de la propagande comme instrument de pouvoir. L’individu est insignifiant au regard de la puissance de l’État…



IV - La république « d’Autriche allemande » et la république de Weimar, leurs compromis et l’annonce des « sombres temps »
Le traité de Versailles du 28 juin 1919 et les plébiscites de 1920 et 1921 amputent l’Allemagne du septième de son territoire, avec notamment le retour de l’Alsace-Moselle à la France et du Schleswig du Nord au Danemark. Plus frappante encore que ces amputations, apparaît la configuration de la nouvelle Allemagne, où la Prusse orientale est séparée du reste du pays par la ville de Dantzig et par le corridor polonais. La défaite allemande, loin de réduire le sentiment nationaliste, va au contraire l’amplifier. Tout y concourt : les conditions imposées par les Puissances alliées au Reich vaincu avec la thématique des réparations (« L’Allemagne paiera ! »), les conséquences sociales de la crise économique de l’entre-deux-guerres, les insuffisances politiques du compromis institutionnel né à Weimar. C’est sur ce fond que se développeront les thèmes radicaux de la droite conservatrice allemande et le national-socialisme.
LES TRAITÉS DE VERSAILLESLa conférence de la paix réunie dans la galerie des glaces du château de Versailles du 18 janvier au 28 juin 1919 met fin à la première guerre mondiale. Elle comprend les plénipotentiaires des vingt-sept États victorieux. Contrairement aux usages, les vainqueurs décident de ne pas négocier avec l’Allemagne dans des préliminaires de la paix mais de lui imposer des conditions qu’ils dictent seuls. Les décisions sont prises par le conseil des quatre qui réunit Clemenceau, Lloyd George, Orlando et le président Wilson venu défendre personnellement les principes de la nouvelle diplomatie. Le projet final commence selon le plan de Wilson par le pacte de la SDN qui doit regrouper les vainqueurs et tous les États qui veulent y adhérer.
Ce sont les clauses territoriales qui ont suscité les débats les plus vifs. La France retrouve l’Alsace et la Lorraine. La Sarre est placée pour quinze ans sous la tutelle de la SDN. La Pologne reconstituée reçoit la Posnanie et une partie de la Prusse occidentale. Dantzig, détachée du Reich, devient une « ville libre » sous contrôle de la SDN. Il est en outre interdit à l’Allemagne de fondre son territoire avec celui de l’Autriche.
Jugée responsable de la guerre, l’Allemagne doit payer des réparations et des clauses militaires réduisent ses forces armées. La France obtient des assurances pour sa sécurité : occupation temporaire de la rive gauche du Rhin, démilitarisation de la rive droite et garanties d’intervention des Alliés américain et britannique en cas de violation des frontières de la France.
Le traité de Versailles est très mal accueilli. Les Allemands le perçoivent comme un « diktat » et s’indignent de la clause qui prévoit que Guillaume II ainsi que ses ministres et généraux doivent être livrés aux alliés pour être jugés. Les Français regrettent que l’occupation de la rive gauche du Rhin ne soit pas permanente.
Quatre autres traités sont conclus : le traité de Saint-Germain-en-Laye (10 septembre 1919) et de Trianon (4 juin 1920) signés avec l’Autriche et la Hongrie désormais séparées ; le traité de Neuilly (27 novembre 1919) qui règle le sort de la Bulgarie et le traité de Sèvres (10 août 1920) conclu avec l’Empire ottoman.
Ces traités qui bouleversent la carte de l’Europe créent un profond ressentiment chez les vaincus et mécontentent les minorités nationales intégrées dans des États étrangers.

L’Empire d’Autriche-Hongrie sera, quant à lui, dissous après la défaite de 1918. Si les Serbes rejoignent les Croates pour fonder la jeune Yougoslavie et les Polonais de Galicie la Pologne renaissante, l’Autriche sort perdante de cette nouvelle donne. Le traité de Saint-Germain lui interdit d’intégrer l’État national allemand et Clemenceau la contraint à céder le Tyrol à l’Italie.
A - La république « d’Autriche allemande »
1 - La Première République
Dans les quelques semaines qui suivent la fin de la première guerre mondiale, les principaux peuples de l’Empire des Habsbourg ayant créé des États sur des bases nationales, il ne restait plus aux Allemands d’Autriche qu’à se déterminer eux-mêmes. L’Assemblée nationale provisoire, autorise, le 30 octobre 1918, la constitution de ce nouvel État : la « république d’Autriche allemande » est proclamée le 12 novembre suivant. L’article 2 de la loi qui crée ce nouvel État dispose que « l’Autriche allemande est une partie de la République allemande ». La défaite les ayant privés de leurs possessions non allemandes, les Autrichiens se rallient ainsi à la solution nationale allemande qui avait été proposée, mais écartée (notamment en raison des réticences hongroises ou tchèques) en 1848.

Le traité de Saint-Germain-en-Laye interdit tout rattachement à l’Allemagne, et même le simple nom d’« Autriche allemande » qui sera pourtant employé couramment jusqu’en 1934. L’Autriche doit également céder le Tyrol du Sud à l’Italie, question qui empoisonnera jusqu’en 1992 les relations entre les deux pays, l’Autriche continuant à se considérer comme la puissance garantissant les droits des germanophones du Tyrol du Sud. Ce nouvel État, dont personne ne voulait, ne remporte guère l’adhésion : il est perçu comme « non viable ». Qu’ils soient sociaux-démocrates ou chrétiens-sociaux, les responsables du pays ne font pas mystère de leur engagement en faveur de l’Anschluss. Un parti est même constitué qui revendique explicitement ce rattachement et obtiendra 36 % des suffrages lors de l’élection de l’Assemblée nationale constituante, le 19 février 1919.

En 1920, la république d’Autriche devient un État fédéral démocratique. La jeune république se dote d’une Constitution moderne, rédigée avec l’aide du juriste Hans Kelsen, essayant de concilier le principe fédéral et celui de centralisation. Ainsi, le Parlement est composé d’une chambre nationale, le Nationalrat (Conseil national), élu au suffrage universel direct pour quatre ans, et d’une chambre représentant les provinces, le Bundesrat (Conseil fédéral).

Les traités de 1919 posent la question de l’avenir de l’Autriche, avorton d’un ancien empire composé de pays pauvres mais disposant d’une capitale importante, « une grosse tête pour un corps chétif ». Ce contraste entre Vienne et le reste du pays va se doubler d’une divergence politique. De 1920 à 1934, Vienne est dirigée par les sociaux-démocrates qui y réalisent un ambitieux programme de construction de logements sociaux (dont on voit toujours la trace aujourd’hui), mettent en place un système efficace de prévention sociale et lancent une réforme pédagogique, celle d’Otto Glöckel. Vienne « la Rouge » s’oppose alors à la province « noire », majoritairement gérée par les chrétiens-sociaux. Cette opposition entre la capitale et les paysans et petits bourgeois, clients du parti populiste, fragilise l’État.
HANS KELSEN (1881-1973)Juriste et théoricien de la science du droit, Hans Kelsen est professeur de droit public à Vienne (1919-1929), puis à Cologne (1930-1933), à Genève (1933-1938) et enfin à Berkeley (1942-1952).
Kelsen est à l’origine de ce que l’on appelle souvent le « positivisme » qui entend fonder la science du droit sur le modèle des sciences empiriques. La science du droit doit, dès lors, s’abstenir de formuler des jugements de valeur et doit se limiter à la description. C’est ce qu’indique le titre du plus important livre de Kelsen : Reine Rechstlehre, Théorie pure du droit. La théorie – mais non le droit – doit précisément être pure de tout jugement de valeur. Sur la base de cette théorie positiviste, Kelsen a proposé un ordonnancement des différentes sources de droit : la hiérarchie des normes. Pour garantir le respect de cette hiérarchie, Kelsen préconisait un contrôle constitutionnel.
Cela va être son principal apport à la constitution autrichienne qui crée le tribunal constitutionnel autrichien. Le contrôle constitutionnel proposé par Kelsen s’est depuis largement répandu en Europe : il s’agit d’un contrôle centralisé, exercé par une cour spécialisée. Le modèle retenu en Autriche diffère donc de celui des États-Unis d’Amérique où le contrôle est diffus et où la Cour suprême américaine ne connaît pas seulement des questions constitutionnelles.
Par ailleurs, la Cour constitutionnelle autrichienne était chargée de juger s’il y avait eu violation du droit fédéral par une province ou par l’État fédéral. Kelsen soulignait la supériorité de cette solution purement juridictionnelle par rapport à la solution mixte retenue par la Constitution de Weimar qui, concurremment à l’intervention juridictionnelle, avait prévu une voie exécutive, le recours direct au président du Reich pour user éventuellement de la force contre une province récalcitrante (cf. infra).

Il sera définitivement ébranlé par la crise économique. Avant même d’être touchée par la crise économique mondiale, la jeune république avait connu des débuts économiques chaotiques. Dès 1923, le chômage devient un phénomène chronique, son seuil minimal étant de 8,3 % en 1928. La crise mondiale frappe de plein fouet l’économie autrichienne : en 1931, le Creditanstalt — la plus grande banque du pays — doit cesser ses paiements, entraînant dans sa chute de nombreuses entreprises. De 1930 à 1933, le chômage passe de 11,1 % à 25,9 %. Cette situation économique va déboucher sur la prise de pouvoir du chancelier Dollfuss.

2 - L’État autoritaire corporatiste chrétien (1934-1938)
Face à la crise économique et comme dans de nombreux autres pays européens, les milieux catholiques, se référant à l’encyclique Quadragesimo anno promulguée en 1931 par Pie XI, se prononcent pour la mise en place d’un État autoritaire corporatiste. Un tel État doit mettre un terme à la crise morale et sociale que traversent alors les pays européens.

En Autriche, Engelbert Dollfuss porte cette idée. Menacé par les sociaux-démocrates d’un côté et par les nationaux-socialistes de l’autre à partir de 1932, le nouveau chancelier, avec l’appui politique des Heimwehren (groupes paramilitaires fascisants) s’engage sur la voie de la dictature. En mars 1933, il suspend le Parlement, puis annonce le changement de Constitution sur des bases corporatistes, ainsi que la création du Front patriotique (Vaterländische Front) qui deviendra, après février 1934, la seule structure politique autorisée.

Le 12 février 1934, des émeutes éclatent qui touchent Vienne, quelques grandes villes et les foyers industriels, et durent trois jours. La social-démocratie, les syndicats libres et toutes les associations ouvrières et démocratiques sont interdits. Les nouvelles autorités corporatistes chrétiennes, assistées des Heimwehren, arrêtent des milliers de militants ouvriers et les emprisonnent. Les autorités intentent des procès à tous leurs opposants : en 1936, vingt-huit socialistes sont jugés lors d’un même procès.

Le 1er mai 1934 est promulguée la nouvelle Constitution du « Christlich-deutscher Ständestaat » (État corporatiste chrétien-allemand), l’État autoritaire chrétien. Elle prévoit que la souveraineté est exercée par des chambres de métiers qui doivent remplacer tant le Parlement que les partis. Cependant, cette constitution n’a jamais été vraiment appliquée et la pratique du pouvoir de Dollfuss, puis de Schuschnigg était essentiellement autoritaire. Sombrant dans l’anarchie et la misère, l’Autriche devenait un terreau pour l’exaspération nationaliste « allemande » dont Hitler sut tirer profit en faisant une entrée triomphale à Vienne le 14 mars 1938 accueilli par une foule de plusieurs centaines de milliers de personnes. L’Autriche devenait la marche de l’Est du Troisième Reich.
Même si elle n’a pas été appliquée, cette Constitution est intéressante, en ce qu’elle rappelle l’État français.



B - La république de Weimar
1 - Le fédéralisme de Weimar
Au lendemain de la guerre en 1919, les partis politiques allemands sont plus « centralistes » qu’en 1871. Ceci va se traduire dans la nouvelle constitution dite de Weimar. Hugo Preuss, qui est à l’origine de l’avant-projet de constitution, part de l’idée qu’on peut instaurer l’État du peuple, le Volksstaat, et que la nation allemande en est le sujet, porteur de la souveraineté. Le projet, dirigé contre la Prusse, est de bâtir le contre-modèle de la démocratie française : un État unitaire mais décentralisé.

Cette volonté se heurte d’entrée de jeu à la résistance des Länder. Le démembrement du fédéralisme leur paraît en effet un prix excessif à payer pour l’élimination de l’hégémonie prussienne. Le compromis de Weimar entre le projet de Preuss et ces résistances aboutit donc à un État fortement unitaire très différent de celui de 1871. Plusieurs points doivent être relevés :
	les Länder — c’est ainsi que sont rebaptisés les États — sont maintenus, ils conservent un certain degré de compétence législative et gardent leur propre administration ;

	en revanche, les prérogatives législatives du Reich sont considérablement étendues du fait des conséquences de la guerre et de la crise économique et sociale. La réforme des finances d’Erzberger opère une centralisation du système fiscal et financier. Le « centre » n’est plus pensionné par les États, ce sont eux qui deviennent les « pensionnaires » du Reich, ce dernier se taillant la part du lion des impôts et finançant pratiquement les Länder ;

	le Reichsrat ou conseil d’Empire représente les Länder mais il n’est qu’associé et consulté pour l’activité législative, ne pouvant s’opposer à une loi qu’à condition d’être soutenu par une majorité des deux tiers au Reichstag ;

	la Prusse n’a plus de rapport direct avec le pouvoir central, le chancelier et son gouvernement sont indépendants. Au sein du Reichsrat, la Prusse ne dispose que des deux cinquièmes des voix, prix à payer pour subsister en tant que telle.


Mais, conséquence imprévue, la perte de son hégémonie lui redonne de l’influence comme porte-parole des Länder;
	enfin, un Staatsgerichtshof (tribunal d’État) est créé pour connaître des litiges opposant les Lânder entre eux ou avec le Reich. Cependant, à côté de cette voie juridictionnelle, le président du Reich pouvait user de la force contre un État récalcitrant : Reichsexekution.


La Constitution du Deuxième Reich n’avait pas institué de tribunal fédéral. Les disputes entre Länder étaient soumises au Bundesrat.

Cette disposition existe toujours dans la loi fondamentale : c’est le Bundeszwang (contrainte fédérale) de l’article 37 de la loi fondamentale. Cependant, l’exercice de cette contrainte par le gouvernement est conditionné à l’approbation du Bundesrat.

Cet unitarisme qui tranche avec le fédéralisme autoritaire bismarckien connaîtra un sort contrasté.

Dans les années 1920, le débat fédéraliste réapparaît sous l’influence de la Bavière qui, soucieuse d’une plus grande autonomie, défend l’ancien système fédéral de l’Empire qu’elle avait autrefois combattu. Cette défense de ses intérêts particuliers ne trompe personne. L’autre question touche la Prusse et son éventuel démembrement. Mais l’argument fonctionnel des centralistes faisant valoir que l’administration d’un État unitaire décentralisé est moins coûteuse l’emporte.

Le Reich ne parviendra pas à mettre en pratique une des conquêtes du centralisme de la république de Weimar : sa compétence en matière d’éducation. Toutes les tentatives échoueront en raison de la force des traditions fédéralistes liées aux traditions religieuses. En outre, les coalitions des partis dans les Länder seront différentes de celles du Reich. Ainsi en Prusse, c’est la coalition de Weimar composée des sociaux-démocrates, des démocrates et du Zentrum qui l’emporte alors même que dans le Reich une coalition de centre droit est au pouvoir. Comme l’observe Nipperdey, « ces différences dans les coalitions contribuent plus à la stabilisation de la République qu’à l’émergence de tensions [17]  ». Elles permettent aux partis d’opposition démocratique au Reich d’être associées aux responsabilités gouvernementales dans les Länder.

2 - La droite conservatrice radicale et le nazisme
En dépit des espoirs qu’avaient fait naître les premières années de la république jusqu’en 1925, Weimar n’a jamais été vraiment acceptée par la majorité du peuple allemand. S’il y a un sentiment qui fait la quasi-unanimité des Allemands, c’est le refus du Diktat de Versailles, de ses clauses les plus dures (réparations fixées à 132 milliards de marks-or, limitation de la Reichswehr à 100 000 hommes) et surtout inégales, qu’il a fallu signer sans pouvoir les discuter. Il s’agit surtout des nouvelles frontières, notamment orientales. Comme l’écrit l’historien Michel Eude, « la fière devise trouvée par Ulrich von Wilamowitz-Moellendorf pour le monument aux morts de l’université de Berlin — Invictis victi victuri — exprime les sentiments profonds de la majorité du peuple allemand [18] . »

État libéral et démocratique, le régime de Weimar sera donc une proie toute désignée pour les nihilistes et les nationalistes qui savent à quel point le slogan « l’Allemagne paiera ! » peut susciter de ressentiment et de colère. La République et la démocratie sont englobées dans le même discrédit comme « filles de la défaite ». Le drapeau noir, rouge et or — celui de la révolution de 1848 repris par le nouveau régime — ne parvient pas à supplanter, dans l’esprit des Allemands, les couleurs noir-blanc-rouge de l’Empire bismarckien. Ce qui domine, « c’est un esprit conservateur et même réactionnaire, qui s’accommode de la république à condition qu’elle ne soit pas dirigée par des républicains : esprit fait d’hostilité à la démocratie, de mépris du socialisme, de peur du bolchevisme, d’antisémitisme [19]  ». L’élection du maréchal Hindenburg à la présidence de la République illustre ce mouvement : il apparaît comme le gardien des traditions allemandes contre les doctrines néfastes à la grandeur de la patrie.

Entre 1918 et 1933, deux intellectuels de même origine confessionnelle, nés dans les années 1870 en Saxe et en Westphalie, Hans Freyer et Carl Schmitt vont construire une critique radicale de ce régime politique, une « critique radicale conservatrice » selon l’expression de Jerry Z. Muller [20] . Le conservatisme radical partage avec le conservatisme classique la préoccupation de l’autorité mais il estime que les processus caractéristiques de la modernité ont détruit le legs de la tradition et que le rétablissement des anciennes vertus exige une action révolutionnaire radicale. Face aux institutions parlementaires jugées « pourries », les radicaux veulent un État fort, capable d’affirmer la différence collective de la nation.

Hans Freyer dans Der Staat (L’État, 1925) dénonce l’esprit du XIXe siècle caractérisé par la subordination de tous les domaines de l’existence aux impératifs de l’économie de marché. Sa conviction est que ce qui menace l’homme, c’est « l’absence de limites ». Ce n’est qu’à travers l’adhésion à des groupes sociaux stables que l’individu peut s’affranchir du sens de l’illimité. En réaction aux philosophies universalistes, il affirme également que le sens de l’histoire se trouve uniquement dans la multiplicité. « L’histoire pense au pluriel » et les pluriels répondent aux diverses cultures historiques, chacune transmise par un volk (peuple). Dès lors, le rôle de l’État est de politiser tous les éléments de la culture. « La vraie liberté, écrit-il, est la liberté qui vient non de l’État mais par l’État [21] . »

Ces thèses se retrouvent chez Carl Schmitt. Né en 1888 en Westphalie, juriste à l’université de Berlin, Carl Schmitt adopte des positions très critiques à l’égard de la république de Weimar qu’il accuse, comme beaucoup, d’avoir accepté les clauses « humiliantes » du traité de Versailles. Schmitt développe une théorie de l’État total dans son Politische Romantik (Romantisme politique) de 1919 et sa Théologie politique (Politische Theologie) de 1922. Très marqué par la Constitution de Weimar qu’il juge « presque parfaite juridiquement mais trop belle pour être encore politique », Carl Schmitt est en effet convaincu que toute politique repose sur la puissance et que, si elle y renonce, elle devient incapable de protéger la communauté dont elle a la charge.

Se situe au cœur de sa pensée une distinction, celle de l’ami et de l’ennemi, qui est devenue un archétype et dont le succès vient de ce qu’elle entend définir le politique indépendamment de tout a priori moral. L’ennemi politique n’est pas nécessairement mauvais dans l’ordre de la moralité ou laid dans l’ordre de l’esthétique, il est simplement l’autre, l’étranger et « il suffit pour définir sa nature qu’il soit, dans son existence même et dans un sens particulièrement fort, cet être autre, étranger [22]  ». Commentant le célèbre « Aimez vos ennemis » de Jésus dans l’Évangile de Matthieu, il précise que son critère ne joue que pour des ennemis publics et fait valoir que, dans la lutte millénaire entre le christianisme et l’islam, « il ne serait venu à l’idée d’aucun chrétien qu’il fallait, par amour des sarrasins ou des Turcs, livrer l’Europe à l’islam au lieu de la défendre ».

Depuis le déclin de l’autorité de l’Église après les conflits religieux, la seule source de l’autorité demeure pour lui l’institution d’un État moderne absolutiste qu’il accuse la bourgeoisie libérale du XIXe siècle d’avoir sapé. L’alternative à l’existence bourgeoise et à ses intérêts économiques se trouve dans ce qu’il nomme le Politique, lui-même défini par le conflit potentiel entre États et dans lequel s’affirme la volonté des membres du volk de tuer et d’être tués pour la sauvegarde de leur préservation collective. « Soit le Volk allemand prouvera sa volonté politique de demeurer une puissance, soit sa chair et son sang seront détruits par ses ennemis » écrit-il [23] . Face à l’État de Weimar qu’il juge totalement subordonné aux intérêts sociaux et comme tel radicalement impuissant, il milite pour un État total, « un État particulièrement fort […], un État total du point de vue de sa qualité et de son énergie […] ce qui veut dire principalement que les nouveaux moyens du pouvoir appartiennent exclusivement à l’État et ont pour but d’augmenter son pouvoir. Un tel État ne permet à aucune force de s’élever en son sein qui pourrait lui être hostile, le limiter et le fragmenter [24]  ».

Schmitt, mort en 1979, aura beau protesté de son innocence, il est clair qu’à tout le moins ses thèses n’auront pas entravé le développement d’un terreau sur lequel le nazisme prospérera. Entre État total et État totalitaire, y a-t-il en effet une autre différence que celle qui sépare un concept d’une expérience historique ?




Conclusion

Ce n’est pas un hasard si l’ultime phase du déclin de la République commence par une atteinte au fédéralisme en juillet 1932 avec le coup d’État de von Papen en Prusse, la destitution du gouvernement prussien et la nomination d’un commissaire du Reich. La police et l’administration, jusqu’alors au service d’un gouvernement démocratique, sont mises au service d’une évolution autoritaire qui passe par un coup d’État « centraliste ».
La Constitution donnait certes un pouvoir coercitif au président du Reich sur un Land (Reichsexekution), mais les mesures adoptées par Papen allaient au-delà.


Bastion du fédéralisme d’Empire (Reichsföderalismus), la Prusse est en effet devenue inacceptable pour ce gouvernement du Reich. Ainsi retrouve-t-on le modèle wilhelminien de confusion entre direction du Reich et gouvernement prussien, « à ceci près que l’hégémonie neutralisée de la Prusse [...] passa dans les mains du Reich qui la réactiva au profit d’un gouvernement autoritaire [25]  ». Tous les autres Länder font alors cause commune avec le gouvernement prussien destitué et s’efforcent sans succès de rétablir leurs droits contre le Reich. Après leur arrivée au pouvoir le 30 janvier 1933, Hitler et les nationaux-socialistes neutralisent rapidement les Länder. Le remplacement du gouvernement prussien par le Reich avait déjà éliminé la plus forte résistance fédéraliste. Hitler peut, grâce à Goering, s’emparer sans difficulté de tout l’appareil administratif et policier prussien. Quant aux autres Länder, ils doivent finalement capituler devant l’assaut conjugué du parti nazi et des SA en bas et l’intervention du gouvernement de Berlin en haut. L’abolition de la constitution de Weimar, la proclamation de l’État du Führer, l’instauration de commissaires du Reich et d’un pouvoir centralisé du Führer relayé dans les Länder par des gauleiter installent l’État total ou totalitaire nazi, juxtaposition de centralisme d’État et de pouvoirs personnels appuyés sur la terreur.
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Chapitre 19. L’État libéral, son droit et sa crise
Modèle français et modèle anglais (1800-1920)


L’État libéral surgit dans l’Europe du XIXe siècle. Sans doute, la réaction à l’absolutisme a-t-elle commencé en Angleterre après la Glorious Revolution et en Suède après la mort de Charles XII avec la constitution de 1719. Mais c’est au XIXe siècle que l’État libéral s’impose dans les diverses figures qui le composent : politique, économique et sociale. Car l’État libéral ne s’impose pas seulement avec l’essor du parlementarisme et des libertés publiques fondamentales, il surgit au moment où l’intensification des échanges commerciaux requiert que l’État se fasse « gendarme ». Il résulte aussi du souci éducatif et hygiéniste qui conduit la puissance publique à prendre en charge ce qu’on commence à appeler le « corps social » pour le protéger et l’éduquer. L’État libéral a une patrie, l’Angleterre de Burke et d’Adam Smith, mais son influence s’étend dans la seconde moitié du XIXe siècle à toute l’Europe. Son âge d’or se situe entre 1850 et la première guerre mondiale.

Le surgissement de l’État dans sa figure libérale s’explique par la conjugaison de trois mouvements qui constituent, pour reprendre l’expression imagée de Pierre Rosanvallon [1] , une régularisation de l’État : la fin de la guerre, les progrès de l’État de droit et une nouvelle utilisation de la statistique. La fin de la guerre est la première et impressionnante réalité révélée par les chiffres eux-mêmes. Alors qu’entre 1715 et 1815, le XVIIIe siècle a connu quarante et une années de guerre, le XIXe siècle n’a vécu que deux années de guerre entre 1815 et 1914, entre le congrès de Vienne et l’attentat de Sarajevo. Spectaculaire inversion : 2 % contre 41 %, après 49 % entre 1610 et 1715 ! L’expression de l’Âge d’or rend compte de cette situation que décrit Stefan Zweig dès les premières pages du Monde d’hier écrit en pleine seconde guerre mondiale : « Mon père, mon grand-père, qu’ont-ils vu? Ils vivaient leur vie tout unie dans la forme. Une seule et même vie du commencement à la fin. […] De leur temps, il y avait bien quelque guerre quelque part mais ce n’était jamais qu’une petite guerre, rapportée aux dimensions de celles d’aujourd’hui et elle se déroulait loin de la frontière; on n’entendait pas les canons et au bout de six mois, elle était éteinte, oubliée, elle n’était plus qu’une page d’histoire pareille à une feuille desséchée, et l’ancienne vie reprenait, toujours la même [2] . » Une telle inversion n’a pas seulement des conséquences pour la vie des hommes. Elle permet une réorientation des efforts de l’État, un redéploiement des ressources financières vers de nouvelles missions. On assiste à une régularisation : l’État redevient purement « ordinaire », les dépenses « extraordinaires » de la guerre se réduisant.

Le deuxième facteur de surgissement de cette nouvelle figure de l’État est constitué par les progrès de l’État de droit. En Angleterre, puis en France un siècle plus tard avec la grande loi de 1872 — qui consacre la possibilité du recours pour excès de pouvoir devant le Conseil d’État — et les grandes lois sur les libertés publiques, les citoyens découvrent qu’ils ont des droits et qu’ils peuvent exiger de l’État qu’il les respecte.

Enfin, la statistique — « ce qui est relatif à l’État » — change d’usage. Il ne s’agit plus seulement, en vue de la guerre, de mesurer la richesse pour l’imposer ou de dénombrer les hommes pour les mobiliser. Il s’agit, comme le dit Chaptal, ministre de l’intérieur de Napoléon, de « savoir et connaître pour agir à propos ». À la Statistique générale de la France, créée en 1840, viennent s’ajouter de multiples enquêtes sur la production et les échanges mais aussi sur l’état social. Ainsi Pierre Lorrain établit-il en 1837 un Tableau de l’instruction primaire en France, premier rapport sur l’état de l’école et, au même moment, un rapport sur la prostitution à Paris est rédigé par Parent-Duchâtelet [3] .

En Angleterre et de manière plus discontinue en France, l’État libéral prend une figure politique : le régime parlementaire. Il se révèle surtout comme un grand législateur ce qui l’oblige à développer une administration importante.

I - La figure politique de l’État libéral : le régime parlementaire
A - La longue marche de l’Angleterre
1 - Les premiers actes sous les Orange
Tout au long du XVIIIe siècle et notamment sous les trois George — George Ier, George II et George III —, le parlementarisme s’était affirmé progressivement sous sa forme dite « dualiste » avec un roi qui gouverne et un Parlement qui, légiférant et contrôlant, limite le pouvoir dans sa conduite des affaires publiques. En prévoyant que le Parlement ne puisse se maintenir plus de trois ans, le Triennal Act avait contraint le souverain à organiser des élections régulières et à tenir compte de leurs résultats pour la composition du cabinet [4] . La fonction de Premier ministre était apparue avec Walpole sous George Ier mais surtout avec William Pitt sous le long règne du roi George III (1760-1820).

Pitt le Jeune va jouer un rôle essentiel dans la marche de l’Angleterre vers le libéralisme politique et le libéralisme économique (en imposant les premières interventions « réglementaires » de l’État et en signant un traité de commerce avec la France). C’est lui qui, le premier, dénonce l’insuffisante représentativité de la Chambre des communes en évoquant la « branche pourrie de la Constitution », ce qui donne naissance à l’expression « bourgs pourris ». Il s’agit de ces villes qui continuaient à être représentées, chaque bourg envoyant deux députés aux Communes, alors que l’industrialisation avait profondément modifié la démographie urbaine. Les grandes métropoles industrielles sont ainsi privées du droit de vote alors que les régions rurales bénéficient d’une majorité des sièges des députés. Dès lors, le régime est tenu par les grandes familles de la noblesse. En 1815, il n’y a que quatre cent mille électeurs pour près de vingt millions d’habitants. Le régime suscite aussi les oppositions des protestants radicaux emmenés par Priestley qui réclament la séparation de l’Église et de l’État et de profondes réformes du Parlement : révision des circonscriptions législatives, réunions annuelles… L’Angleterre a entamé sa longue marche vers le régime qui triomphera sous Victoria.
LES PITT : L’AÎNÉ (1708-1778), LE JEUNE (1759-1806)Le père et le fils constituent le cas exceptionnel dans l’histoire de l’Angleterre d’une famille d’hommes d’État dont l’influence fut décisive pendant plus d’un demi-siècle. À l’intérieur, ils ont participé à la construction d’une véritable monarchie constitutionnelle, dans laquelle le rôle politique du roi était de plus en plus restreint. Pitt le Jeune, notamment, renforça le rôle du cabinet. Mais les Pitt ont surtout donné l’impulsion à une politique mondiale ambitieuse. L’aîné mit fin, pour l’essentiel, aux aspirations françaises en Inde et en Amérique du Nord. Le second mena une action obstinée pour limiter les succès de la France révolutionnaire et napoléonienne et mettre en route les mécanismes et les principes qui conduisirent à Waterloo et à un nouvel ordre européen. Le génie des Pitt est d’avoir su comprendre que le destin de leur pays dépendait de la maîtrise des mers, de l’élargissement de son empire colonial, du succès de ses échanges et de la satisfaction des besoins nouveaux de l’économie.


2 - Le long règne de la reine Victoria (1837-1901)
La mutation libérale anglaise s’opère lors de ce long règne marqué par la transformation du régime politique avec l’affirmation du rôle central du Premier ministre et de sa responsabilité directe devant le Parlement. Tout en jouant un rôle politique non négligeable, notamment dans le choix des hommes de gouvernement, Victoria incarne le modèle du souverain constitutionnel qui « règne mais ne gouverne pas ». Elle ne s’opposera jamais à la volonté du Parlement, source de plus en plus légitime du pouvoir à mesure que progresse la représentativité des Communes. Apparaît en effet, s’imposant progressivement par rapport à l’ancienne souveraineté royale, le « mandat » (mandate) confié par des électeurs de plus en plus nombreux à des partis que les compétitions électorales plus régulières contraignent à s’organiser.
VICTORIA, REINE DE GRANDE-BRETAGNE ET D’IRLANDE [1837] ET IMPÉRATRICE DES INDES [1876] (1819-1901)Son accession au trône de Grande-Bretagne en 1837 mit fin à l’union personnelle entre la Grande-Bretagne et le Hanovre, où les femmes ne pouvaient régner. Énergique et assez autoritaire, la reine Victoria montra son indépendance en épousant, contre l’avis de sa mère, Albert de Saxe-Cobourg en 1840. Elle donna à son mari le titre de prince consort et le laissa prendre part aux affaires. Elle eut de lui neuf enfants. Initiée aux affaires politiques par Lord Melbourne, qui était Premier ministre lors de son avènement, la reine Victoria, tout en respectant les règles du régime parlementaire, essaya de faire prévaloir ses vues, surtout dans le domaine des affaires étrangères. Elle soutint Melbourne, Peel et Disraeli, mais appréciait peu Gladstone. Disraeli lui fit donner le titre d’impératrice des Indes en 1876. D’abord assez peu populaire, elle conquit après son veuvage en 1861 l’affection de ses sujets. Son jubilé de diamant en 1897 fut l’occasion de manifestations d’enthousiasme populaire. Son règne marqua l’apogée de la puissance mondiale de l’Angleterre.

Ce sont en effet les réformes électorales qui par quatre fois, entre 1832 et 1918, vont transformer le régime par l’élargissement progressif du corps électoral jusqu’à l’installation du suffrage universel :
	en 1832, Lord Grey, Premier ministre whig, supprime 56 bourgs pourris et redistribue 142 sièges. Le corps électoral double, passant de 400 000 à 800 000 électeurs;

	en 1867, Disraeli, Premier ministre tory, abaisse le cens dans les comtés et accorde le droit de vote à certains locataires. Le corps électoral double à nouveau avec plus d’un million d’électeurs ;

	en 1885, Gladstone introduit le système de scrutin uninominal à un tour et le suffrage universel pour les hommes;

	en 1918, le suffrage universel est élargi aux femmes, près de trente ans avant la France.


LES LOIS ÉLECTORALES ANGLAISES[image: ]


Comme l’analysait Georges Vedel, pour marquer la spécificité britannique, « l’étiquette demeurait mais le contenu changeait en profondeur ». De fait, les réformes successives transforment subrepticement le régime tandis qu’en France les révolutions viennent interrompre un processus qui aurait pu être le même.

L’élargissement du suffrage consolide le Parlement. Entre 1832 et 1867, la responsabilité devant lui devient la clef de voûte de l’État libéral, dix gouvernements devant se retirer après avoir été mis en minorité par les Communes.

Sous Gladstone et Disraeli, les pouvoirs se rééquilibrent et le Premier ministre s’impose comme chef d’une majorité parlementaire. L’Angleterre, en avance sur la France, se dote de partis modernes. Héritier des Tories, le parti conservateur prend ce nom à partir des années 1840 tandis que le parti libéral, héritier des Whigs, devient sous Gladstone le chantre de la tolérance religieuse et de la réforme sociale. L’élargissement du corps électoral à trois reprises a accru le rôle de l’opinion publique. Celle-ci dénonce les méfaits de l’industrialisation : concentration urbaine, immigration irlandaise, exploitation du travail des femmes et des enfants, mortalité élevée, etc.

C’est alors que l’Angleterre se convainc que, en rupture avec une longue tradition de common law — laquelle fait surgir la loi commune de la jurisprudence —, il est temps pour la puissance publique d’intervenir et de légiférer. Et le développement d’une législation d’État imposée par le Parlement et votée par lui a dès lors pour corollaire l’extension de l’administration.
GLADSTONE ET DISRAELIWilliam Ewart Gladstone (1809-1898)
Gladstone entra dans la vie politique en 1832 comme député conservateur. Ministre de Peel, il était partisan du libre-échange. Après la scission du parti conservateur, il se rapprocha des libéraux, fut chancelier de l’Échiquier en 1852, puis Premier ministre en 1868. Pendant près de quinze ans, la vie politique britannique fut dominée par son affrontement avec Disraeli. Ayant compris la gravité du problème irlandais, Gladstone chercha d’abord à le résoudre par la séparation, en Irlande, de l’Église anglicane et de l’État, puis par des réformes agraires. Il en vint en 1886 à défendre un projet de Home Rule qui se heurta à l’opposition des Lords. En 1885, il octroya le droit de vote à tous les hommes de plus de 21 ans.
Très attaché, à l’extérieur, aux notions d’équilibre européen, de non-intervention et de concert des grandes puissances, il s’opposa à l’impérialisme de Disraeli, acceptant après 1880 de rendre leur indépendance aux Boers. Déçu par l’échec de nombre de ses projets, physiquement très affaibli, il abandonna volontairement le pouvoir en 1894.
Benjamin Disraeli (1804-1881)
Fils d’un père juif converti à l’anglicanisme, Benjamin Disraeli se fit d’abord connaître par ses talents d’écrivain. Élu député conservateur aux Communes depuis 1837, il rompit en 1845 avec Peel qui évoluait vers le libre-échange et provoqua une scission des Tories. Devenu leur leader alors qu’il était chancelier de l’Échiquier, il devint Premier ministre en 1867. Vaincu aux élections de 1868, il revint au pouvoir de 1874 à 1880. Il était favorable, comme son grand rival Gladstone, à la démocratisation progressive du régime. En 1867, il accorda le droit de vote à l’aristocratie ouvrière. Il fit également voter de nombreuses lois sociales sur le droit de grève, le logement ou la santé publique. Disraeli fut aussi l’un des pères de l’impérialisme britannique. Très liée à son Premier ministre, la reine Victoria l’anoblit dès août 1876. Elle déplora son échec électoral de 1880, suivi, en avril 1881, d’une mort soudaine.



B - L’instabilité française, le « moment Guizot » et la République
1 - L’instabilité constitutionnelle française
Si les assises politiques de l’État en Angleterre sont consolidées par l’approfondissement du régime parlementaire, l’État en France ne parvient pas à se doter d’un régime constitutionnel stable. Il faut attendre 1875 pour que la IIIe République s’installe dans la durée. Depuis le début du siècle, le pays a connu pas moins de quatre régimes différents : plébiscitaire avec le Consulat et l’Empire, parlementaire avec la Restauration et la monarchie de Juillet, présidentiel avec la IIe République, à nouveau plébiscitaire après le coup d’État du 2 décembre 1852. Huit constitutions en soixante-quinze ans : l’instabilité constitutionnelle est en France une maladie congénitale. La France fait, selon le mot de l’historien François Furet, des révolutions pour les réformes qu’elle n’a pas su faire.

La Convention, élue avant la chute du roi le 10 août 1792, a marqué profondément la classe politique française et l’a éloignée de la séparation des pouvoirs chère à Montesquieu. Sorte de dictature collective, elle est considérée comme démocratique parce qu’elle incarne la volonté générale quand bien même c’est une minorité agissante qui décide et contrôle tout. Pendant tout le XIXe siècle et encore au XXe siècle, elle constitue pour une partie des républicains le modèle politique de référence.

C’est lui qui resurgira après la crise du 16 mai 1877 qui scelle la fin des virtualités monarchiques des lois constitutionnelles adoptées en 1875. Le recours discutable à la dissolution dévalue définitivement l’arme confiée au président de la République, monarque républicain, pour garantir un équilibre des pouvoirs. Privé d’assise du côté du chef de l’État, les gouvernements ont pour seule légitimité la confiance de la Chambre des députés. Que celle-ci vienne à disparaître ou devienne aléatoire, la présidence du conseil est condamnée à l’instabilité. Le nouveau président de la République, Jules Grévy, qui a succédé au maréchal de Mac-Mahon, a en effet d’entrée de jeu fixé un usage en annonçant qu’il ne s’opposera jamais à la volonté de l’assemblée.

Privé d’armes de dissuasion pour conserver sa majorité, le gouvernement prendra l’habitude de se retirer au premier signe de défiance et le système se déréglera définitivement après 1914. Il débouchera sur la défaite de 1940 et la délégation de pouvoir donnée par le congrès réuni à Vichy au maréchal Pétain le 10 juillet 1940. À nouveau en 1945, ce modèle servira de référence à la IVe République naissante. Pourtant, la France aurait pu connaître un autre destin constitutionnel, celui d’une république parlementaire sur le modèle britannique.

2 - Le moment Guizot
Cette ligne politique est celle qui s’exprime entre 1815 et 1848. C’est le moment Guizot — titre d’un ouvrage de Pierre Rosanvallon [5] — qui s’écoule entre la chute de Napoléon et la révolution de 1848 avec les deux monarchies constitutionnelles de Louis XVIII et de Louis Philippe. Moment conceptuel qui se distingue à la fois du moment révolutionnaire de 1789 et du moment démocratique qui commence en 1875. Guizot, historien, publiciste, ministre, veut tout à la fois « terminer la révolution », construire un gouvernement représentatif stable, et établir un régime garant des libertés et fondé sur la raison.

On insistera sur deux dimensions spécifiquement françaises qui s’épanouissent alors et marqueront durablement l’évolution de l’État : l’État libéral « bourgeois » et l’État instituteur. L’État libéral bourgeois traduit une nouvelle vision de l’État : « Le pouvoir ne fait pas la société, il la trouve. » Aux yeux de Guizot et des « doctrinaires » (Rémusat, Royer-Collard, Barante, Jean-Baptiste Say…), les lois ne font qu’enregistrer un état social déterminé, elles n’instituent rien qui n’existe déjà. Il s’agit d’un libéralisme d’un genre nouveau : ni un libéralisme utopique du marché ni un libéralisme technique de limitation du pouvoir. Le gouvernement est « producteur du lien social », il est la tête d’une société à laquelle il est complètement incorporé. Dès lors, le système représentatif n’a d’autre fonction que de produire de l’unité et de l’intelligibilité et, dans cette perspective, la presse est un moyen de communication politique essentiel pour éduquer : « Les journaux font assister la France entière aux débats de la Chambre », affirme Guizot.
FRANÇOIS GUIZOT (1787-1874)Né à Nîmes, Guizot appartenait à une famille protestante. En 1812, professeur d’histoire à la Sorbonne, il devint le disciple de Royer-Collard, qui lui conseilla d’entrer dans la haute administration. Au sein du groupe doctrinaire, il inspira la législation libérale de 1819. Interdit d’enseignement de 1822 à 1828, il écrivit alors ses grandes œuvres historiques et notamment son Histoire de France. À la fin de 1827, il fonda la société libérale « Aide-toi, le Ciel t’aidera ». Ministre de l’Intérieur après la révolution de juillet, Guizot s’affirma comme théoricien et dirigeant du parti de la « résistance » qui s’opposait à une évolution démocratique du régime. Ministre de (l’Instruction publique de 1832 à 1837, il généralisa l’enseignement primaire. En 1840, il fut envoyé à Londres comme ambassadeur, mais en fut rapidement rappelé pour prendre les Affaires étrangères. Il garda ce portefeuille jusqu’à la fin du régime, tout en étant de fait le chef du gouvernement. Sa politique intérieure, très impopulaire, demeura obstinément conservatrice. Il repoussa en particulier toute modification du système électoral. Il fut renversé par la révolution de février 1848. Réfugié d’abord à Londres, il rentra en France et rédigea ses Mémoires pour servir à l’histoire de mon temps.

Au centre des préoccupations du penseur libéral, figure la volonté de se dérober au modèle de la souveraineté populaire, matrice du dérèglement révolutionnaire et litière du despotisme napoléonien. Ce qui inquiète, c’est le nombre, la foule incontrôlable. Il faut penser le lien social autrement que sous la forme du contrat. Pour Guizot, la question centrale est « comment produire de la différence qui soit acceptée et conjurer la menace du nombre ? ». La réponse est dans un « ordre de la raison » : « Je ne crois ni au droit divin, ni à la souveraineté du peuple. Je ne puis voir là que les usurpations de la force. Je crois à la souveraineté de la raison, de la justice et du droit, c’est là le souverain légitime que cherche le monde [6] . » Dans cette vision, la représentation n’est pas une machine arithmétique destinée à recueillir des volontés individuelles, elle devient un procédé pour extraire du sein de la société la raison publique qui, seule, a le droit de gouverner. Le pouvoir doit appartenir aux plus capables de faire prévaloir la loi commune de la société. La notion de citoyen capacitaire s’éclaire dans cette perspective. C’est la capacité qui confère le droit et si le citoyen capacitaire est le seul à pouvoir voter, c’est que l’électeur exerce une fonction et non un droit. Ainsi justifie-t-on le suffrage censitaire de la loi électorale de 1817. À l’inverse des droits sociaux qui sont pour Guizot universels, les droits politiques doivent être limités à ceux qui ont l’intelligence sociale. Prenant le modèle anglais comme exemple parce qu’en Angleterre, « l’aristocratie gouverne et la démocratie domine », Guizot veut créer une aristocratie, une élite politique laïcisée. Le duc de Broglie affirme pour sa part : « Le propre du gouvernement représentatif est d’extraire du milieu de la nation l’élite de ses hommes les plus éclairés, de les réunir au sommet de l’édifice social, dans une enceinte sacrée, inaccessible aux passions de la multitude et là de les faire délibérer à haute voix sur les intérêts de l’État [7] . » C’est dans cet esprit qu’une loi de 1831 décide que les officiers et les membres des académies se voient reconnaître des « capacités ».

Mais Guizot veut surtout assurer la prépondérance politique des « classes moyennes ». Reprenant la théorie des races de Boulainvilliers, Pasquier et Hotman [8] , il affirme que les classes moyennes ont remporté une victoire sur les privilèges des nobles de la conquête primitive et qu’elles ont un droit à diriger le pays. C’est pourquoi il attache une grande importance à construire une mémoire historique dont témoignent les travaux du duc de Barante et ceux d’Augustin Thierry. Dans les deux cas, il s’agit de réécrire l’histoire pour analyser une dynamique de revanche sociale, donner une mémoire à la bourgeoisie.

Si Guizot est attaché à la monarchie parlementaire de type britannique, c’est qu’elle opère la synthèse entre la tradition et la modernité : « En tant que destructrice, la révolution est faite ; en tant que fondatrice elle commence », écrit-il. Au lendemain de la révolution de 1830 après la chute de Charles X, il commente encore : « Décidée à ne pas subir les ordonnances de juillet, la France voulait une révolution qui ne soit pas révolutionnaire et qui lui donnât du même coup l’ordre avec la liberté [9] . »

Cette vision s’enrichit d’une argumentation juridique et historique :
	juridiquement, il tente de fonder la quasi-légitimité du régime en rattachant la monarchie de Juillet à 1789, « l’œuvre de la raison et de la nécessité ». La révolution est à la fois issue d’une rupture dans la forme (avec le changement de dynastie) et d’une continuité dans le fond (avec le maintien du principe monarchique) ;

	historiquement, il le compare à la révolution anglaise en faisant un parallèle entre les Stuarts et les Bourbons : Louis XVI, c’est Charles Ier et la fin de l’Ancien Régime ; Napoléon, Cromwell, les révolutionnaires; Louis XVIII, Charles II, c’est la recherche d’un compromis; Charles X, Jacques Ier, la tentation absolutiste ; enfin, Louis Philippe, Guillaume d’Orange symbolisent l’avènement d’un régime stable.


Guizot invente aussi un nouvel art de gouverner, ce qu’il appelle le « gouvernement des esprits ». S’efforçant de mettre en rapport l’histoire des sociétés et celle des États, dans son Histoire de la civilisation, il montre qu’à chaque étape nouvelle il y a une mutation de l’art de gouverner en distinguant deux tournants. Le premier, théorisé par Machiavel au XVIe siècle, est le recours à la ruse ; le second, qu’il théorise lui-même au XIXe siècle, est le maniement des esprits. Ce mouvement s’inscrit dans la sécularisation du monde. Celle-ci s’opère une première fois au XVIe siècle, avec la naissance de l’État et la séparation du spirituel et du temporel, et, une seconde fois, au XVIIIe et au XIXe, avec la consolidation de l’État et la séparation de la science et de la foi.

Guizot met ses idées du « gouvernement des esprits » en œuvre comme ministre de l’Instruction publique et des cultes en 1832. Il reconstitue l’Académie des sciences morales et politiques (créée en 1789 et fermée par Napoléon) parce qu’elle est un intermédiaire entre l’individu et l’État qui regroupe en cinq sections — philosophie, morale, législation et science sociale, économie politique, histoire — tous les intellectuels de la monarchie de Juillet. Il lance un grand programme de travail sur l’histoire de France. Enfin et surtout, il élabore un grand projet éducatif. On prend appui sur l’université napoléonienne créée par la loi du 10 mai 1806 qui, dans son article 1er, a établi le monopole de l’État en matière d’enseignement avec ses trois branches : facultés, lycées et collèges, écoles.

La loi de 1833 crée les écoles normales d’instituteurs et développe l’instruction primaire. Un manuel général de l’instruction publique est publié qui établit un lien direct entre le pouvoir central et les instituteurs. Le duc de Broglie affirme : « On ne peut dépouiller le gouvernement du double caractère d’instituteur public et de pouvoir exécutif », tandis que Victor Cousin écrit : « Les professeurs de philosophie forment mon régiment. »

L’ordre stable et régulier que la monarchie de Juillet prétend instaurer sera de courte durée. Guizot n’a pas pris la mesure de la force du phénomène démocratique qui l’emportera en 1848. Les journées révolutionnaires de février 1848 marquent la fin des impasses dans lesquelles la monarchie de Juillet s’est enfermée : refus obstiné de toute réforme électorale et d’élargissement du suffrage comme en Angleterre ; indifférence à la question sociale et aux souffrances de la classe ouvrière ; insensibilité aux critiques dénonçant la montée de la corruption. Or, la revendication du suffrage universel traduit d’abord la quête d’une société sans divisions. En 1789, tout s’était joué sur le terrain des droits civils avec la fin des privilèges et la suppression des distinctions légales entre individus. Après 1830, c’est dorénavant sur la scène politique que se joue la question de l’égalité entre les hommes. On attend de la réforme électorale qu’elle soit une réponse aux grands problèmes du moment : elle est censée apporter la fin de la corruption, le respect de l’intérêt général, la paix sociale. Le décret du 5 mars 1848 institue le suffrage universel direct pour les hommes et les premières élections ont lieu le 23 avril 1848 mais sur fond de république utopique. Il s’agit de célébrer l’unité sociale retrouvée avec la dimension quasi sacramentelle de l’urne transformée en autel, des processions laïques d’hommes allant voter au chef-lieu de canton le jour de Pâques. Le suffrage universel est un suffrage « communion », un geste d’adhésion, une manifestation symbolique d’appartenance à la collectivité.

Ce n’est que plus tard que les républicains comprendront le rôle clef du suffrage universel comme moyen d’arbitrer entre des orientations politiques différentes exprimées par des partis. Gambetta sera l’un des premiers à l’expliquer dans son grand discours du 28 septembre 1872 :

« Je dis aux conservateurs soucieux de stabilité et de légalité : comment ne voyez-vous pas qu’avec le suffrage universel, si on le laisse librement fonctionner, si on respecte, quand il s’est prononcé, son indépendance et l’autorité de ses décisions […] que vous avez là un moyen de terminer pacifiquement tous les conflits, de dénouer toutes les crises, et que si le suffrage universel fonctionne dans la plénitude de sa souveraineté, il n’y a plus de révolution possible, parce qu’il n’y a plus de révolution à tenter, plus de coup d’État à redouter quand la France a parlé [10] . »


3 - La IIIe République et son « légicentrisme »
Odile Rudelle a appelé « légicentrisme républicain [11]  » la faculté du Parlement de réaliser par la loi un véritable programme de transformation politique et sociale. Ce légicentrisme traduit le culte de la loi, expression de la volonté générale et dont le domaine s’étend à l’infini.

Il aura sa face glorieuse avec les grandes lois républicaines notamment celles de Jules Ferry qui constitueront plus tard, au sein du bloc de constitutionnalité, les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ». Trois hommes incarnent cette « démocratie républicaine » : Léon Gambetta (1838-1882), Jules Ferry (1832-1893) et Pierre Waldeck-Rousseau (1846-1904).
Le Préambule de la Constitution de 1946 renvoie à ces « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ». Le Conseil constitutionnel les dégage peu à peu, en s’appuyant notamment sur les grandes lois républicaines de la IIIe République.

Gambetta a mis sa popularité au service du vote des lois constitutionnelles de 1875 par l’ensemble des gauches avant de faire sanctionner ce ralliement par trois victoires électorales des gauches en 1876, 1877 et 1881. Le second a fait une série de lois essentielles pour l’établissement des grandes libertés publiques, de l’école laïque et de l’autonomie locale. Ministre de l’intérieur des deux premiers, Waldeck-Rousseau resurgit à la faveur de l’affaire Dreyfus pour apaiser le pays. Déclarant gouverner au nom de la tradition républicaine, il fera voter en 1901 la loi sur les associations qui était en suspens depuis vingt ans et dont l’esprit est si libéral qu’elle servira de fondement à la fameuse décision du Conseil constitutionnel de 1971 qui consacrera la victoire du principe de constitutionnalité [12] .
La chambre de 1876 était républicaine, alors que le président Mac Mahon était royaliste. En mai 1877, Mac Mahon renvoit le président du Conseil, Jules Simon, républicain modéré et le remplace par le royaliste Broglie. Celui-ci est mis en minorité et Mac Mahon dissout la chambre.

Étalée sur trente ans, l’œuvre politique de ces trois républicains de gouvernement consacre l’État libéral, fondé sur le suffrage universel, le bicamérisme et la tradition républicaine. Cette dernière expression a été consacrée par Gambetta et renvoie à un principe de gouvernement auquel la loi des parlementaires est priée de se conformer pour être digne et fidèle à sa définition d’expression de la volonté générale.

Voici ce qu’il déclare en octobre 1873 :

« Il est temps de dire que la France républicaine a elle aussi sa tradition que tant de gens oublient. Voyons ! Qui a mis en circulation dans le monde cette grande idée de la justice? Qui a promulgué la déclaration des droits? Qui a fondé l’indestructible unité de la nation française? […] C’est à la bourgeoisie que revient l’honneur de cette émancipation du peuple tout entier; c’est elle qui s’est honorée en reléguant la royauté à sa vraie place, en la subordonnant à la France et à la loi, expression de la volonté générale […] c’est elle qui, avec une puissance et un éclat considérables, a refait la France dans son unité législative, administrative, financière et militaire [13] . »


Mais cette tradition est entre les mains des parlementaires. Quand en 1905 des parlementaires, soucieux de défendre la liberté des congrégations contre une loi qui veut les soumettre au régime de l’autorisation (une autorisation doit être délivrée avant de créer la congrégation), tentent une manœuvre de diversion en proposant une révision constitutionnelle qui ajouterait aux lois de 1875 la Déclaration des droits de l’homme — que tout le monde invoque mais que personne n’applique puisqu’elle n’est pas opposable devant les tribunaux —, leur proposition n’obtient que sarcasmes. Pour marquer la bonne volonté républicaine, un député de gauche fait voter à l’unanimité une proposition qui invite le gouvernement à faire afficher la déclaration de 1789 dans toutes les écoles et les communes de France. Dans la République devenue radicale, la défense des principes est confiée à l’école plutôt qu’à la justice.
GAMBETTA, FERRY ET WALDECK-ROUSSEAULéon Gambetta (1838-1882)
Jeune avocat, Gambetta fut élu à Belleville en 1869 et devint le porte-parole des républicains. Membre du gouvernement de la Défense nationale en 1870-1871, il fut partisan de la guerre à outrance. Il se retrouva parmi les cent douze républicains de l’Assemblée conservatrice élue en février, mais démissionna lorsque ses électeurs du Bas-Rhin furent abandonnés à l’Allemagne. Les élections de juillet 1871 le renvoyèrent cependant à la Chambre. Après 1871, il comprit la nécessité de gagner les masses rurales en leur offrant l’image d’une république rassurante et modérée, dépouillée de ses accents extrémistes.
Cette politique efficace fit de lui le principal chef républicain et il prit la tête de la résistance à Mac-Mahon lors de la crise du 16 mai 1877. Cependant, la jalousie des autres chefs républicains le tint à l’écart du pouvoir. Il ne fut président du Conseil que quatre mois : de novembre 1881 à janvier 1882. Il mourut peu après d’un banal accident.
Jules Ferry (1832-1894)
Avocat, opposant républicain à l’Empire, Jules Ferry fut élu en 1871 à l’Assemblée nationale, où il siégea avec la gauche républicaine. Il devint ministre de l’Instruction publique en 1879. Deux fois président du Conseil, il garda le portefeuille de l’Instruction publique.
C’est sous son gouvernement que fut votée la loi reconnaissant les syndicats professionnels. Mais son nom reste avant tout attaché à la réforme de l’enseignement. Ferry réalisa la réforme de l’enseignement primaire : école gratuite, obligatoire et laïque. Il développa les écoles normales d’instituteurs. Il réforma enfin l’enseignement secondaire : il supprima le discours latin et créa les lycées de jeunes filles. Dans le même temps, Ferry mena une vaste politique d’expansion coloniale. La Tunisie fut investie, une partie du Congo fut occupée et la conquête du Tonkin commença. Après le désastre de Lang Son, Ferry « le Tonkinois » fut renversé. Sénateur en 1891, il devint président du Sénat juste avant sa mort.
Pierre Marie René Waldeck-Rousseau (1846-1904)
Né à Nantes, Waldeck-Rousseau s’orienta d’abord vers une carrière juridique et devint un grand avocat d’affaires. Député de Rennes de 1879 à 1889, il figurait parmi les républicains opportunistes. Ministre de l’Intérieur de Jules Ferry, il donna son nom à la loi de 1884 autorisant les syndicats, bien qu’il n’ait pas participé à son élaboration. Il s’écarta ensuite de la vie publique. Pourtant, le 22 juin 1899, il prit la tête du gouvernement de Défense et d’Action républicaine qu’il dirigea de façon autoritaire et qui fut le plus long ministère de la IIIe République. Il liquida les séquelles de l’affaire Dreyfus et mit fin à l’agitation nationaliste. Il ne désirait pas la séparation de l’Église et de l’État; il se proposa seulement d’enlever l’enseignement aux jésuites et de surveiller les ordres religieux en vertu de la loi sur les associations de 1901. En 1902, Waldeck-Rousseau, malade, désabusé, s’aperçut qu’il était débordé à la Chambre par la gauche, et il démissionna le 9 juin 1902 après avoir désigné Combes pour lui succéder.

Ni contrôle de constitutionnalité, ni majorité politique stable. Conscient des inconvénients du scrutin d’arrondissement, inventé par l’Empire et qui mettait l’élu sous la double pression des préfets et des influences locales, Gambetta ne parviendra pas à imposer durablement le scrutin de liste majoritaire. Or le suffrage universel vaut par la manière de consulter :

« Savoir comment on votera est chose aussi décisive que de savoir qui votera. […] Je dis que quelque parti que nous représentions […] l’intérêt qui doit nous dominer et obséder nos esprits, c’est de savoir si, au moment d’interroger la France, nous allons l’interroger dans des conditions suffisantes pour établir et assumer avec les hommes qu’elle nous enverra un gouvernement libéral, modéré et fort [14] . »

PROFESSION DE FOI DE JULES FERRY POUR LES ÉLECTIONS DE 1881Mes chers Concitoyens,
Vous m’avez confié, il y a quatre ans, un mandat dont je vous dois compte. Comme député, comme ministre de l’Instruction publique, comme président du Conseil, j’ai engagé ma responsabilité dans les principaux actes de cette majorité libérale et courageuse qui a abattu le pouvoir personnel et dont la politique est soumise, à cette heure, au jugement du suffrage universel.
Cette politique se défend par ses œuvres : aux attaques passionnées des partis ennemis, elle oppose, non de vaines promesses, non des programmes chimériques, mais des résultats.
Montrer à la nation et au monde que, sous le régime républicain, le maintien de l’ordre le plus absolu se concilie sans efforts avec la pratique d’une liberté de presse et d’une liberté de réunion qui peuvent exister ailleurs aussi larges dans les mœurs, mais qui n’ont été en aucun temps, ni dans aucun pays, aussi généreusement assurées par les lois ; […]
La Chambre que vous allez élire, aura pour mission de poursuivre, dans l’ordre scolaire, administratif, économique et financier, les progrès réalisés ou abordés par sa devancière, en s’inspirant du même esprit de fermeté de sagesse.
Il lui appartient notamment de doter la République d’une bonne loi sur la magistrature […] et d’une bonne loi sur les associations qui règle enfin l’exercice d’une liberté nécessaire, sans porter atteinte aux droits de l’État, la première, la plus haute, la plus nécessaire des associations
Discours et opinions de Jules Ferry, Paris, 1897, tome VI, p. 83-84.




II - L’État libéral, un grand législateur, une administration efficace
Le libéralisme est aujourd’hui identifié, dans sa version néolibérale, au « moins d’État ». Correcte s’il s’agit de désigner une volonté de réduire le champ et les dépenses d’intervention de l’État, l’expression est impropre s’il s’agit de qualifier le régime. L’État libéral, tel qu’il s’impose en Europe dans la seconde partie du XIXe siècle et au début du XXe siècle, est un État fort : il légifère et réglemente, il intervient pour suppléer un marché défaillant ou imparfait, il développe une bureaucratie puissante en lui donnant les moyens humains d’être efficace. Par un curieux mouvement inversé, l’Angleterre, perçue aujourd’hui comme moins étatiste que la France et hostile à la législation, légifère alors et se dote d’une administration de premier plan tandis que la France, qui s’est construite avec l’État et se méfie des juges, renâcle à se doter d’un corps d’administrateurs de haut niveau et, à rebours de sa tradition, invente un juge administratif audacieux.
A - L’Angleterre victorienne, la naissance d’un droit de l’État au pays de la common law
1 - Le développement d’un appareil de contrôle politique et administratif
Au XIXe siècle, la nation anglaise devient la plus grande puissance mondiale au centre d’un vaste empire colonial. Le développement de la législation, mélange d’interventionnisme et de libéralisme, touche tous les domaines : l’industrie, les chemins de fer, l’instruction, les prisons, la santé… Le juriste allemand R. von Gneist évoque « l’expansion démesurée de la législation dans le domaine administratif qui équivaut par son extension à la législation de tous les siècles précédents ». Une « avalanche de lois administratives », dira un autre juriste. Du même coup, les dépenses publiques s’accroissent et l’État doit s’organiser : entre la fin du XVIIIe siècle et le début du XXe, le nombre de fonctionnaires passe de 16 000 à 100 000. Au milieu du siècle, le Parlement s’inquiète de la capacité de l’État à accomplir ses missions. Deux parlementaires, Northcote et Trevelyan, recommandent dans un rapport de 1855 qui fera date la création d’une administration permanente. Ce sera le « permanent civil service ». Un siècle avant la France, un modèle rationnel d’administration est introduit qui remplace le système de cooptation politique (political patronage) par le recrutement de fonctionnaires choisis sur concours par une commission indépendante : les « civil servants ». Ainsi se constitue un corps efficace de fonctionnaires permanents, directement subordonnés aux ministres, mais suffisamment indépendants, compétents et expérimentés pour conseiller et assister.

Par ailleurs, l’État ne prend pas directement en charge la gestion des nouveaux services publics; il préfère adopter une gestion décentralisée. Le XIXe siècle anglais est marqué par la création d’autorités indépendantes qui ne passeront qu’à la fin du siècle sous le contrôle d’un ministre politiquement responsable devant le Parlement : commerce (1833), chemins de fer (1840), instruction (1840), santé et marine marchande (1848), police (1856), sécurité des installations électriques (1875), etc.

La séparation entre ces autorités et le gouvernement composé de quelques ministères ou départements (Home Office, Treasury, Foreign Office…) marque une distinction forte — qui ne se produira pas en France — entre l’animation politique de l’État par des ministres et sa gestion administrative par des autorités autonomes.

2 - Une protection juridictionnelle un peu rudimentaire
En revanche, cet essor de l’administration ne s’accompagne pas d’un contrôle suffisant. L’Angleterre vit en effet selon les deux vieux principes que le roi ne peut mal faire (« King can do not wrong ») et que l’administration et les services publics relèvent de la common law, encore appelée « ordinary law of the land » (loi ordinaire du pays). Il n’y a pas de juge propre à l’administration, les affaires relèvent des tribunaux ordinaires. Il s’agit des justices de paix (justice of peace) en première instance tandis que les procès d’appel reviennent aux « general and quarter sessions ». Ces tribunaux disposent certes de la possibilité de contraindre l’administration à réviser un acte (writ of certiorari), à corriger ses actions (writ of mandamus) ou à suspendre un acte (writ of prohibition). Mais ces prerogative writs, laissés à la discrétion du tribunal, sont notoirement insuffisants pour assurer une défense dans des cas de faute de l’administration ou d’exercice d’un pouvoir discrétionnaire. Et si la pratique de paiement de dommages et intérêts par la Couronne commence à se développer, c’est de manière discrétionnaire et sans remettre en cause son « privilège » multiséculaire.

Mais les vieilles fondations craquent et un droit propre de l’État apparaît qui ne cessera de se renforcer jusqu’à nos jours. Un grand débat doctrinal oppose alors deux juristes éminents, le français Hauriou et l’anglais Dicey, sur la nécessité d’un droit propre à l’administration. Le premier, qui sera le père de la doctrine du service public, justifie l’existence d’un droit administratif tandis que le second s’y oppose vigoureusement considérant que le droit administratif français correspond à un stade primitif de développement du droit, puisque l’administration n’est pas soumise au même droit que les administrés. En Angleterre, affirme-t-il, « nous ne connaissons rien du droit administratif et nous ne voulons rien en connaître ». C’est au moment où ce débat fait rage que le modèle anglais subit de nouvelles modifications. Le premier signe en est le développement de la législation administrative : relative à l’éducation en 1902 (Education Act), aux retraites en 1908 et en 1911 (Old Age Pension Act) et à l’assurance en 1911 et en 1913 (National Insurance Acts).Au cours des décennies suivantes, ce sera la construction de logements sociaux en 1936 (Housing Act) et la sécurité alimentaire et sanitaire en 1938 (Food and Drugs Act). Le mouvement se confirmera après la première guerre et la crise de 1929 avec les lois sur le chômage, les assurances sociales et la santé. Ce développement s’accompagne d’une croissance des pouvoirs de l’exécutif et de l’apparition de pouvoirs réglementaires (delegated legislation).

L’administration centrale, notamment le Trésor (Treasury), se renforce par ce qu’on appelle le gouvernement par commission, c’est-à-dire la constitution par la loi d’organes publics à vastes pouvoirs. De nouveaux services apparaissent avec le Trade Board Act (bureau de commerce) de 1918, le London Trafic Act (transports londoniens) de 1924, le Road Transport Lighting Act (éclairage public) de 1927. Parallèlement, l’autonomie locale se développe avec les Local Government Acts (lois sur le gouvernement local) de 1929 et 1933 qui constituent un véritable code des autonomies locales.

Enfin, un droit propre aux fonctionnaires est fixé qui définit de stricts principes de neutralité pour les civil servants. Ainsi, le Servants Crown Order de 1927 interdit à un fonctionnaire de se présenter aux élections s’il n’a pas démissionné préalablement. Dicey a perdu : l’État en Angleterre a bel et bien un droit qui lui est propre et n’est plus uniquement justiciable du droit ordinaire. Ce mouvement s’accentuera par la suite.


B - La France de la IIIe République : méfiance à l’égard de l’administration mais développement du juge administratif
La France réputée plus étatiste agit à rebours de ce qui se passe en Angleterre. Méfiante depuis la Révolution à l’égard de tout « pouvoir » de l’administration, elle tarde à donner à l’État une fonction publique à l’anglaise, recrutée de manière à assurer son indépendance et sa qualité. À l’inverse, malgré la marginalisation de sa justice engagée avec la fin des parlements de l’Ancien Régime et la volonté première des républicains d’empêcher tout contrôle de l’administration, elle se forge un vrai juge de l’administration qui contribuera à la transformation de l’État en État de droit.
1 - Le retard français
L’une des composantes d’un État libéral, une administration indépendante et compétente, aura du mal à se développer dans la France républicaine. Les révolutionnaires refusent toute médiation entre le peuple et ses représentants. L’administration ne peut être que « commise », c’est-à-dire exécuter presque mécaniquement des lois censées tout régler dans le détail. Une telle vision explique la pratique de la prestation de serment, la politisation des recrutements et les épurations régulières. Sans doute, Napoléon a-t-il installé une élite administrative en réformant le Conseil d’État, en recréant en 1807 une Cour des comptes et en transformant les intendants en préfets. Mais l’administration française, dont les effectifs progressent tout au long du siècle, est très en retard par rapport à ses voisines prussienne et anglaise. Quand la Prusse fonde des chaires de gestion de l’État en 1827 et établit en 1873 un statut des fonctionnaires, qui fixe des règles d’impartialité pour le recrutement et l’avancement, quand l’Angleterre se dote d’un Civil service en 1855, la France repousse régulièrement tous les projets en ce sens qui lui sont présentés, le plus souvent à l’initiative de députés libéraux. Ainsi en est-il des projets soumis en 1843 par Laboulaye et en 1844 par A. de Gasparin qui veulent fixer des règles protectrices pour les agents de l’État. La seule initiative qui aboutisse est privée : l’École libre des sciences politiques, créée en 1870 par Émile Boutmy, entend combler un vide en préparant des jeunes au service public.
Pierre Rosanvallon note que Roederer avait proposé à la Constituante d’appeler les ministères sous le générique de « Ministère des lois de… » pour bien marquer leur caractère totalement subordonné à l’Assemblée. Pierre Rosanvallon, Le Moment Guizot, op. cit.

En fait, conservateurs et républicains s’accordent pour refuser toute mesure qui ferait de l’administration un pouvoir susceptible de limiter la liberté des gouvernants. Si des écoles d’ingénieurs ont vu le jour, l’École des ponts et chaussées en 1747, l’École des mines en 1783, l’École polytechnique en 1794, il faudra attendre 1945 pour que soit créée une École nationale d’administration et promulgué un statut général des fonctionnaires.

2 - La loi du 24 mai 1872
La Révolution française avait interdit aux juges judiciaires de juger l’administration, à la fois par méfiance à leur égard mais aussi au nom du principe que l’administration, étant au service de l’intérêt général, ne pouvait mal faire. L’article 13 du décret des 16-24 août 1790 disposait en effet :

« Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler, de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions. »


En paraphrasant le principe anglais du « King can do not wrong », la règle prévalait que « la République ne pouvait mal faire ».

Mais, comme en Angleterre, on s’avisa assez vite que, derrière cette pétition de principe, il fallait bien reconnaître des cas manifestes d’abus de pouvoir commis ou de dommages causés du fait de l’action administrative. Les premiers méritaient la censure, les seconds une juste indemnisation. C’est cette double exigence que le Conseil d’État parvint à satisfaire. Né sous l’Empire, le Conseil d’État reprenait les prérogatives de l’ancien Conseil privé du roi : conseiller le prince dans l’élaboration de sa législation. Au départ, simple conseil du gouvernement, le Conseil d’État va se transformer sous l’État libéral, entre le Second Empire libéral et la IIIe République, en juge de l’État. S’engage alors ce que Pierre Legendre appelle une expérience « à la romaine », l’invention d’un droit administratif exprimé de façon prétorienne par un juge. Il était en effet difficile de faire pour le droit public ce qu’on avait fait pour le droit privé, en le « nationalisant » en quelque sorte par un code approprié, comparable au Code civil. L’extrême variété et l’hétérogénéité des problèmes de l’administration exigeaient des juristes qu’ils soient des « inventeurs ». De fait, si « le droit des préteurs est ce que les préteurs introduisent pour ajouter, suppléer ou corriger le droit civil pour ce qui est propre à l’utilité publique [15]  », le droit administratif a quelque chose de prétorien parce qu’il se développe par la jurisprudence du Conseil d’État autant et plus que par la loi.

C’est la loi du 24 mai 1872 — que Legendre présente comme une Magna Carta française — qui marque une rupture avec l’ordre établi à la Révolution en instaurant un juge de l’administration. Deux conceptions de l’État s’opposent à la Chambre des députés et au Sénat. L’une refuse tout rôle juridictionnel au Conseil d’État au nom de la lutte contre la centralisation : « L’État est juge et partie dans les procès administratifs. Le Conseil d’État, c’est la forteresse de la centralisation qui nous énerve et qui nous tue. » L’autre est soucieuse, selon le mot prêté à Gambetta, de ne pas « mettre le gouvernement français au greffe », c’est-à- dire de ne pas abaisser l’État en le rendant justiciable devant toutes les juridictions. Finalement, un compromis est trouvé. Il s’explique par l’autorité qu’avait prise le Conseil d’État depuis son rétablissement par Napoléon en l’an VIII et la pression des réclamations des citoyens. L’article 9 de la loi dispose que « le Conseil d’État statue souverainement sur les recours en matière contentieuse administrative et sur les demandes d’annulation pour excès de pouvoir formés contre les actes des diverses autorités administratives ».

S’ouvre alors une dynamique irrésistible, celle du recours pour excès de pouvoir, qui permet à toute personne physique ou morale, ayant un intérêt pour agir, de mettre en cause une décision publique. Les juristes français, issus de la bourgeoisie libérale et qui ont rejoint l’université ou le Conseil d’État, contribuent à forger un droit qui s’emploie à réduire tout ce qui est « fait du prince v, « acte de gouvernement » ou « pouvoir discrétionnaire », autant de catégories pour lesquels le Conseil d’État se refuse à mener un contrôle juridictionnel. Même si ses notions demeurent, toute la jurisprudence du Conseil d’État vise à en limiter la portée en s’efforçant par tous les moyens de fixer des bornes à l’administration. Le fil directeur consiste à n’admettre de restriction à la liberté que limitée, justifiée par des circonstances exceptionnelles et proportionnée aux risques encourus par l’ordre public.

Toute la jurisprudence du Conseil d’État de la fin du XIXe et du XXe siècle en porte la trace au moment où croît par ailleurs l’intervention de l’État. Pour y parvenir, la juridiction administrative emprunte plusieurs voies comme le contrôle rigoureux de l’utilité publique en cas d’expropriation (au nom du respect du droit de propriété) ou la mise en évidence de principes généraux du droit comme l’égalité d’accès aux fonctions publiques ou l’égalité devant les charges publiques. Elle prévoit également les conditions d’une indemnisation des fautes commises par l’administration puis, après avoir construit un droit prétorien de la responsabilité pour faute, elle bâtit avec une audace calculée la théorie de la responsabilité pour risque qui permet à un administré d’être indemnisé d’un dommage causé par l’administration, même lorsque cette dernière n’a pas commis de fautes.

LES GRANDS PRINCIPES FONDAMENTAUX RECONNUS PARLES LOIS DE LA RÉPUBLIQUE[image: ]Date	Principe 1872	Indépendance de la justice administrative 1881	• École primaire gratuite, obligatoire et laïque • Liberté de la presse • Loi sur les réunions publiques 1884	Autorisation des syndicats 1901	Liberté d’association 1905	Séparation de l’Église et l’État : principe de laïcité




L’État libéral en France se déploie également avec le droit des libertés publiques tel qu’il s’exprime à travers les grandes lois de la République qui instituent la liberté d’association, la liberté des cultes, la liberté de réunion ou la liberté de la presse. Ces libertés dont Gambetta affirme qu’elles sont « la couronne de la démocratie ». La volonté est de faire de la liberté la règle, de la restriction à la liberté l’exception. Ainsi, qu’il s’agisse de la presse, des cultes ou des réunions, le pouvoir exécutif du ministre, du préfet ou du maire est placé sous le contrôle d’un juge qui veille à la proportionnalité des mesures prises au regard des risques encourus par l’ordre public.
DISCOURS DE GAMBETTA SUR LA RÉPUBLIQUE (25 MARS 1881)Aussi, qu’entendons-nous dire quand nous parlons d’achever la Révolution ? Achever la Révolution, c’est, dans une société bien organisée, où l’ordre règne appuyé sur la liberté, où le gouvernement n’est plus contesté, donner le maximum de sa force à l’individu et, en même temps, le maximum d’énergie à l’association qui multiplie si puissamment la force de l’individu. […]
Il faut couronner la démocratie ; or qu’est-ce que la couronne de la démocratie? Messieurs, ce sont les libertés publiques.
Discours et plaidoyers politiques de M. Gambetta, Paris, 1883, tome IX, p. 174 et 179.


C’est le moment où s’élabore une doctrine très spécifique à la France, celle du service public. Une critique de l’idée même de souveraineté est le point de départ de la réflexion. Aux yeux de Duguit ou de Hauriou, la conception française de la souveraineté, qui reprend les notions romaines de puissance publique et de propriété absolue, d’imperium et de dominium, fait de l’État une abstraction qui conduit à la montée de l’étatisme et de l’individualisme. C’est pourquoi ils suggèrent une approche moins abstraite et plus fonctionnelle :
« La puissance publique ne peut point se légitimer par son origine mais seulement par les services qu’elle rend conformément à la règle de droit ; il en résulte dès lors que l’État moderne apparaît de plus en plus comme un groupe d’individus travaillant de concert, sous la direction et le contrôle des gouvernements, à la réalisation des besoins matériels et moraux des participants ; qu’ainsi à la notion de puissance publique se substitue celle de service public ; que l’État cesse d’être une puissance qui commande pour devenir un groupe qui travaille [16] . »

Texte d’une étonnante actualité qui met l’accent sur le service rendu au public et fait de l’État moderne, non une puissance qui commande, mais une constellation de services qui agissent de concert.





Conclusion

Dans l’histoire et le droit des États, le moment libéral est capital pour tous les pays européens, de la France à la Hongrie, de l’Angleterre à la Suède. Une figure durable de l’État apparaît qui marque encore le paysage politique (avec le régime parlementaire), économique (avec l’économie de marché) et social (avec l’État providence).

LA NAISSANCE DE L’ÉTAT EN SUÈDE ET LA VICTOIRE DU PARLEMENTARISME AUX XIXE SIÈCLEL’histoire de la Scandinavie est celle de la recherche d’une unité rarement atteinte entre les trois monarchies norvégienne, suédoise et danoise. L’union de Kalmar scelle, en juin 1397, une entente dans laquelle chacun des trois royaumes conserve ses lois et son administration mais accepte de confier l’unité de la Couronne à la reine du Danemark pour résister à la menace des princes allemands. Cette union fut de courte durée. Au début du XVIe siècle, Gustav Vasa mène une guerre de libération nationale contre les Danois et est désigné roi de Suède le 6 juin 1523 par le Riksdag - les états généraux suédois. Il est le souverain qui introduit la Réforme luthérienne dans le royaume et développe une politique européenne audacieuse marquée par la signature d’un traité avec la France en juillet 1542 à Moutiers-sur-Saulx en Lorraine. Au début du XVIIe siècle, la Charte royale de 1611 reconnaît Gustav II Adolphe (1611-1632) comme roi mais fixe des limites parlementaires à son pouvoir : la Charte impose le consentement du Riksdag tant pour la guerre et la paix que pour l’impôt et les lois touchant aux libertés essentielles ; un conseil composé des chefs de la noblesse - le Riksräd-fait fonction de conseil de gouvernement dont procèdent les administrations qui préfigurent les grands ministères. Gustav Adolphe s’appuya sur son chancelier Axel Oxenstierna - véritable Premier ministre avant l’heure et qui conserva ce poste pendant près de quarante ans - pour engager des réformes importantes comme la création d’une armée de conscription ou l’autonomie de l’université d’Uppsala qu’on dota de 350 domaines fonciers pour la plupart confisqués à l’Église catholique, pour lui permettre de se développer. Luthérien sincère, soucieux de combattre la papauté, Gustav II Adolphe prit une part active à la guerre de Trente Ans en engageant ses troupes contre les Habsbourg. Sa fille, la reine Christine, puis ses petits fils Charles X et Charles XI poursuivirent dans la même voie.
La mort de Charles XII le 30 novembre 1718 marque la fin d’une époque. La nouvelle reine, Ulrique Éléonore, élue le 21 février 1719, s’engage à mettre fin aux pratiques absolutistes.
Une série de dispositions à valeur constitutionnelle, les regerings form, établissent une monarchie constitutionnelle dans laquelle le roi et son gouvernement (le Riksräd) sont contrôlés par une assemblée des États, convoquée tous les trois ans, le Riksdag. Mais les luttes politiques qui opposèrent au sein du Riksdag dans la seconde moitié du siècle les « Bonnets » (mosör) et les « Chapeaux » (hattar) [17] - c’est-à-dire, comme en France et en Angleterre, d’un côté les partisans de l’absolutisme « efficace » et de l’autre, des constitutionnalistes soucieux de tempérer le pouvoir royal - s’achevèrent par un coup d’État. Mené en 1772 par le prince héritier Gustav III, il remit la Suède, pendant plus de quarante ans, dans le moule absolutiste. Le Riksräd, réduit à un rôle de conseil, échappa au contrôle d’un Riksdag dont la convocation était par ailleurs laissée à l’entière discrétion du monarque. Le roi retrouva les pleins pouvoirs législatifs et financiers. Il n’y avait qu’en matière de justice que l’obligation de suivre les conseils du tribunal suprême s’imposait à lui. Comme Frédéric II de Prusse, Gustave III fut un despote éclairé et un réformateur actif jusqu’à son assassinat en 1792 par un complot d’officiers.
C’est à l’issue de cette période troublée que la Suède s’installa de manière cette fois définitive dans l’État parlementaire. À la jointure du XVIIIe et du XIXe siècle, l’assemblée suédoise - le Riksdag - adopte la Constitution de 1809. Il s’agit d’éviter tant les risques du régime d’assemblée que celui d’un retour au despotisme éclairé du XVIIIe siècle. C’est aussi un retour à une tradition qui avait fait de la Suède l’un des tout premiers pays d’Europe à choisir la forme d’un État constitutionnel. La nouvelle constitution organise un équilibre subtil des pouvoirs dans le cadre d’une monarchie parlementaire proche de celle qui s’installera en France entre 1820 et 1848. Si le roi est la tête de l’exécutif et désigne les neuf membres du Statsräd - le conseil de gouvernement -, il ne peut prendre aucune décision qui ne soit contresignée par l’un des secrétaires d’État. Pouvoirs partagés mais aussi, dans la logique propre au régime parlementaire, pouvoirs séparés : le pouvoir législatif et financier est entre les mains de l’assemblée élue pour cinq ans et le pouvoir judiciaire est érigé en pouvoir indépendant avec un tribunal suprême placé « sous les lois et non au-dessus d’elles ». Enfin, de cette époque, date également l’institution de l’ombudsman, c’est-à-dire d’un médiateur chargé de protéger les citoyens contre les excès de pouvoir de l’administration, qui servira plus tard de modèle dans toute l’Europe. Cette constitution du XIXe couvrira deux siècles - elle sera révisée en 1975 - et sa stabilité peut expliquer que la Suède, figure de proue de l’État libéral en Europe avec l’Angleterre, soit aussi devenue le pays modèle de l’État social.


L’État libéral n’est pas celui du laisser-faire mais un État gendarme qui n’hésite pas à réglementer et à intervenir. En France comme en Angleterre, il s’agit d’édicter des normes pour éviter des abus : c’est ainsi que la France instaure dès 1806 les conseils de prud’hommes et le livret ouvrier tandis que le droit du travail se développe chez tous ses voisins. L’État entend par ailleurs assurer le bon fonctionnement du marché en fixant des règles pour les entreprises ou des secteurs sensibles comme la pharmacie, les poudres ou l’orfèvrerie. Il veut aussi maîtriser la nature en décidant de l’entretien des forêts publiques, de l’assèchement des marais ou, plus tard, de la protection du littoral.

État gendarme mais aussi État « hygiéniste ». Il s’agit de gouverner et de guérir le corps social quand il est malade. Deux figures nouvelles apparaissent : celles du délinquant et du fou. Des programmes de construction de prisons se développent et la population des aliénés connaît une spectaculaire progression [18] . Des lois interviennent pour « socialiser » la population. Les préoccupations démographiques apparaissent devant le déclin de la natalité et dans la perspective de la guerre. Le siècle a en effet connu de graves épidémies de choléra. Avec la révolution pastorienne, l’hygiène publique puis la santé publique s’imposent. C’est la figure de l’État providence, expression forgée pour la première fois en 1860. De grandes lois-cadre sont adoptées en France comme en Angleterre. Il s’agit de protéger et d’assurer la cohésion de la société civile. L’Allemagne bismarckienne, la première, suivie par l’Angleterre du Welfare State, adopte à la fin du siècle les premières lois d’assurances sociales tandis que la France attendra les années 1930 en raison du refus des syndicats d’envisager toute étatisation des rapports entre patrons et ouvriers.

La première guerre mondiale puis la grande crise économique de 1929 bouleversent radicalement le paysage et l’État libéral connaît alors une redoutable épreuve. Non seulement, il doit faire face aux conséquences de la Grande Guerre, plaie ouverte dans la chair des nations, mais il est mis en cause par la montée générale du nationalisme qui prospère dans les années 1930. C’est le libéralisme qui est mis en accusation et de nouvelles idéologies apparaissent en Allemagne et en Italie, en Espagne et en France.
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Chapitre 20. Les états totalitaires
Le droit et la démocratie (1917-1990)


La première guerre mondiale, la crise de la démocratie libérale, le nationalisme et le développement d’un racisme d’État constituent la toile de fond sur laquelle vont se développer les idéologies totalitaires.

La Grande Guerre de 1914-1918 marque le triomphe de « l’impôt du sang » quand la France et l’Allemagne, qui ont, l’une et l’autre, fondé la « conscription », lèvent en masse les hommes pour aller au front. « L’impôt du sang » : du point de vue de l’histoire et du droit des États, l’expression est révélatrice de l’extension de la puissance étatique. On associe désormais le sacrifice à une contribution publique. De fait, la guerre démontre la capacité de sacrifice des hommes et la facilité à mobiliser toutes les couches de la société au service de la collectivité. Au-delà des hommes, c’est l’idée même de la puissance et de la force qui triomphe ; celles aussi de l’unité de commandement, de la mobilisation morale et industrielle, de l’autorité du chef auquel chacun est requis d’obéir ; celles enfin de l’éducation des masses et de la propagande comme instrument de pouvoir. L’individu devient insignifiant au regard de la puissance de l’État. Toutes ces idées ne sont devenues concevables qu’en raison de la radicalisation de la violence et, plus encore, de sa légitimation que la Grande Guerre a permise. Celle-ci a créé un environnement où peuvent s’exprimer les grandes vertus humaines et sociales qu’exaltent romantiques allemands et nationalistes européens : l’héroïsme, l’altruisme, la solidarité des classes. Plus encore, elle dévoile l’énorme puissance, militaire et technologique, de l’État moderne et ouvre des horizons nouveaux sur sa capacité de planification et de dirigisme économiques. Tant le communisme dès 1917 que le nazisme en 1933 ont tiré de l’expérience de la guerre l’un des ressorts de leurs projets de domination totale. Comme l’écrit le grand philosophe tchèque Jan Patocka dans ses Essais hérétiques, la guerre de 1914 a été « la preuve ad oculos que le monde était désormais mûr pour sa fin [1]  ».

La guerre ne sera pas seulement dévastatrice. Elle marquera aussi dès ses lendemains une remise en cause du modèle de l’État du XIXe siècle et de la démocratie libérale qui s’est affirmée avant son déchaînement. L’État libéral s’était imposé presque partout en Europe. Le capitalisme avait connu une révolution industrielle qui avait transformé les modes de production et de consommation ; en Angleterre comme en France et en Allemagne, des syndicats ouvriers s’étaient constitués ainsi que des partis politiques attachés à la défense des travailleurs. La liberté politique et le suffrage universel se sont révélé une force d’intégration efficace et cette démocratisation de la vie politique a interpellé ceux qui avaient affirmé que la démocratie « bourgeoise » ne pouvait servir que les « intérêts du capital ». De fait, la mise en place progressive des assurances sociales, de la journée de huit heures et du repos hebdomadaire modifie la vie ouvrière. Les progrès de l’instruction publique et l’alphabétisation des campagnes provoquent une « nationalisation des masses » et un sentiment d’appartenance à la nation qui viennent contredire les analyses marxistes. C’est bien ce qu’avaient anticipé deux compagnons d’Engels, Bernstein et Kautsky quand, au moment du programme d’Erfurt en 1891, ils avaient clairement indiqué que le changement social était compatible avec la démocratie libérale. Mais, face à cette révision du marxisme, un autre courant, minoritaire, refuse le compromis avec la société bourgeoise et propose un retour aux sources qui ferait du prolétariat, non pas un agrégat d’électeurs ni la colonne politique d’un parti classique, mais l’agent de la « Révolution ». Rosa Luxemburg, Otto Bauer, Lénine et Trotski sont rejoints par Georges Sorel et ses Réflexions sur la violence. Ici se noue un débat politique majeur entre réformistes et révolutionnaires, sociaux-démocrates et marxistes qui reste vif jusqu’à nos jours. Deux lignes révolutionnaires se révèlent. L’une, en 1917, engage la Russie dans le léninisme et la dictature du parti-État. L’autre, avec certains disciples de Sorel, fera jonction avec le nationalisme et sera à l’origine du fascisme. Favorable à l’économie de marché qui permet une lutte des classes, ouverte et sans compromis, Georges Sorel est en effet parti en guerre contre la démocratie qui brouille les rapports de classe et qui, comme telle, doit être détruite. Faisant appel aux forces de l’inconscient, à la violence et à l’héroïsme, ce syndicalisme révolutionnaire invite le prolétariat à rejoindre la Nation tout entière dans son combat contre la décadence démocratique.
GEORGES SOREL (1847-1922)Né à Cherbourg, Georges Sorel fut élève à l’École polytechnique, puis ingénieur des Ponts et Chaussées, principalement en Algérie et à Perpignan. En 1892, il démissionna pour se consacrer à l’étude des problèmes sociaux. Lecteur de Marx, de Proudhon et de Nietzsche, il se tourna vers le socialisme, mais s’indigna de voir les socialistes français s’engager dans la voie du réformisme. Il fut alors le théoricien du syndicalisme révolutionnaire, notamment dans son ouvrage Réflexions sur la violence (1908). Pour Sorel, l’économie devait être contrôlée par les ouvriers, au moyen de syndicats absolument indépendants de l’État et des partis. Cette révolution devait s’accomplir grâce à la grève générale. Ses théories avaient attiré l’attention des jeunes intellectuels de l’Action française, séduits par son opposition radicale à l’État démocratique. Ainsi, Sorel a-t-il influencé à la fois la naissance du bolchevisme et celle du fascisme.

Le nationalisme, mode d’agir dicté par l’intérêt du corps tout entier et non par la volonté de chacun, a un caractère « tribal ». Il resurgit en France avec Drumont, Barrès et Maurras et en Italie avec Enrico Corradini. Il fait appel aux forces de « la terre et des morts » et à la vitalité primitive du peuple. L’objectif premier de la politique est d’assurer l’intégrité et la puissance de la nation. Du même coup, les nationalistes veulent traiter la question sociale autrement que les libéraux et les marxistes qu’ils accusent de travailler à la lutte des classes quand il faudrait réconcilier le prolétariat et la nation. En France, ce nouveau type de nationalisme s’exprime notamment chez Barrès avec La Terre et les morts, pendant français à la formule allemande du Sol et du sang. Barrès est l’un des tout premiers à avoir affirmé qu’un mouvement ne peut être national que s’il assure l’intégration organique de toutes les couches sociales dans la nation et il forge l’expression de « socialisme nationaliste » dans un article publié dans le Courrier de l’Est en 1898 intitulé « Que faut-il faire ? [2]  ». En Italie, au lendemain de la guerre, lors de la poussée du mouvement fasciste, Enrico Corradini cherche à faire revivre le pacte fondamental de solidarité entre toutes les classes de la société italienne. Il emploie le terme de « socialisme national » et résume sa pensée dans un discours prononcé au congrès nationaliste de Rome le 16 mars 1919 : « Le nationalisme étant national en politique, il ne peut pas ne pas être national en économie, les deux choses étant liées [3] . »

Ce nationalisme se nourrit d’une critique vigoureuse de l’âge des Lumières, de Kant à Rousseau, jugées responsable de la décadence des sociétés. Nietszche et Spengler en Allemagne, Barrès et Sorel en France, Ortega y Gasset en Espagne, tous contestent le « siècle des masses ». C’est la même inspiration qui anime Oswald Spengler dans Le Déclin de l’Occident écrit après la première guerre mondiale en 1918. Critiquant le rationalisme, le matérialisme et la démocratie de masse, il y présente la démocratie libérale comme la forme politique du déclin. La démocratie est pour lui un leurre, une contradiction en soi : jamais le peuple ne se gouverne lui-même, le seul droit qu’il puisse revendiquer est celui d’être bien gouverné. Le déclin des élites et la montée des masses scellent le destin d’une civilisation. Selon Spengler, il revient aux Allemands d’ériger l’Empire qui, à l’instar de l’Empire romain, constituera le point d’orgue final de l’histoire. Dans un opuscule publié en 1921, intitulé Pessimisme, il n’hésite pas à écrire : « Nous autres, Allemands, nous ne produirons plus un Goethe mais un César. » Ce nationalisme va nourrir la mobilisation guerrière qui embrase le continent lors de la première guerre mondiale. Plus encore, il jouera un rôle déterminant dans la cristallisation de l’idéologie fasciste dès les années 1920 en Italie et dans l’entre-deux guerres en France, mais aussi en Espagne avec Primo de Rivera et au Portugal avec Salazar. Il explique enfin la montée du national-socialisme en Allemagne.
ANTONIO DE OLIVEIRA SALAZAR (1889-1970)Fils d’un pauvre cultivateur, Salazar fit ses études au séminaire, puis s’orienta vers le droit. Professeur d’économie politique en 1916, il fut élu député en 1921. Ministre des Finances en 1928, doté des pleins pouvoirs financiers, il réussit à équilibrer le budget et à stabiliser la monnaie. Président du Conseil en 1932, il gouverna le Portugal pendant trente-six ans. La Constitution de 1933, approuvée par plébiscite, fondait un régime autoritaire et corporatif autour d’un parti unique. Habile économiste, Salazar réussit à donner une certaine stabilité et une relative prospérité au Portugal. En politique étrangère, Salazar soutint Franco, mais eut toujours le souci, pendant et après la seconde guerre mondiale, de maintenir l’alliance entre le Portugal et la Grande-Bretagne. Il fit entrer le Portugal dans l’OTAN en 1949. Hostile à toute décolonisation, Salazar ne put empêcher l’occupation de Goa par les troupes indiennes en 1961, mais il mena une lutte acharnée contre les guérillas nationalistes au Mozambique, en Angola et en Guinée. Le régime qu’il avait fondé fut renversé quatre ans après sa mort par la révolution des œillets.

Une autre transformation est constituée par l’apparition d’un « biopouvoir » — pour reprendre l’expression de Michel Foucault —, fruit d’une évolution sociale qui pousse la puissance publique à créer des mécanismes disciplinaires portant sur les corps (à l’usine mais aussi à la caserne et à l’école) et des mécanismes régularisateurs touchant les populations (à travers les politiques de natalité et d’hygiène publique). Cette prise en compte de la vie par le pouvoir constitue l’une des plus fortes transformations du droit de l’État. Michel Foucault observe en effet que le droit classique de la souveraineté (tel qu’il avait été défini par Hobbes) — faire mourir ou laisser vivre (car dire que le souverain avait droit de vie et de mort signifiait qu’il avait le droit de faire mourir ou de laisser vivre) — « est complété par un autre droit nouveau, qui ne va pas effacer le premier mais le pénétrer, le traverser, le modifier et qui va être un droit ou plutôt un pouvoir exactement inverse : pouvoir de faire vivre et de laisser mourir [4]  ».

Mais comment exercer ce biopouvoir non seulement sur ses ennemis mais aussi sur ses propres citoyens ? L’État va le faire en introduisant ce que Foucault appelle un racisme d’État qui va se développer avec la colonisation et la guerre, et dans sa version la plus extrême avec le nazisme et le communisme, les camps de concentration et les goulags. Le racisme d’État a deux fonctions. La première est d’introduire « une coupure entre ce qui doit vivre et ce qui doit mourir [5]  ». La seconde est de justifier la guerre d’un point de vue biologique : « Si tu veux vivre, il faut bien que tu massacres tes ennemis [6] . »

La guerre est donc centrale, à la fois moyen de détruire la race adverse et moyen de régénérer sa propre race. Mais ce qui fait sa nouveauté, c’est qu’elle est liée à une « technologie du pouvoir [7]  ». Grâce à l’accumulation des moyens de force et de destruction, grâce à un appareil policier et militaire impressionnant, des dirigeants sans scrupule bâtissent un État dont la puissance est mise au service d’une stratégie d’élimination des races ou de purification de la race. Le nazisme sera le développement paroxystique des mécanismes du biopouvoir avec une prise en charge politique de la procréation et de l’hérédité. Michel Foucault écrit :

« Le risque de mourir, l’exposition à la destruction totale, est un des principes inscrits parmi les devoirs fondamentaux de l’obéissance nazie […]. Il faut que l’on arrive à un point tel que la population tout entière soit exposée à la mort. Seule cette exposition universelle de toute la population à la mort pourra effectivement la constituer comme race supérieure et la régénérer définitivement face aux autres races qui auront été totalement exterminées ou qui seront définitivement asservies [8] . »


Les systèmes totalitaires aboutissent à une perversion de l’idée d’État qui s’éloigne définitivement des droits de l’homme au profit d’une idéologie de la terreur qui les bafoue ouvertement. Dans ces systèmes, le droit n’est pas absent, il est instrumentalisé au profit d’une légalité révolutionnaire qui donne tous les pouvoirs à un parti et nie les libertés fondamentales.

I - Le totalitarisme
A - L’univers totalitaire : le règne de l’idéologie
Hannah Arendt montre que l’État totalitaire porte la marque d’une atteinte au fondement de la société politique en abolissant l’alternative, classique depuis l’Antiquité, entre les sociétés soumises à des lois et les sociétés sans loi. Il ne se confond pas avec une quelconque tyrannie dans la mesure où il se réfère à une Loi : loi de l’histoire dans le totalitarisme de type communiste, loi de la vie dans le totalitarisme de type nazi. Cette Loi est une loi du mouvement qui, « éliminant l’individu au profit de la classe ou de l’espèce, sacrifie la partie au profit de tout et substitue un lien de fer qui maintient les individus si étroitement soudés que leur pluralité s’est évanouie en un Homme unique [9]  ». L’écart entre les lois positives et la loi qui est à la source est aboli, la transcendance de la loi naturelle est ignorée : « Dans son défi à instaurer le règne direct de la justice sur terre, la légitimité totalitaire accomplit la loi de l’histoire ou de la vie sans la traduire en normes de bien ou de mal pour les conduites individuelles [10] . »

Cette vision du Politique porte à son envers une négation. Non seulement, la Loi a pour effet de supprimer toute validité des lois positives mais plus encore il n’existe plus de frontière entre ce qui est politique et ce qui ne l’est pas. La politique elle-même disparaît car il ne peut y avoir de politique que là où se manifeste une différence entre un espace où les hommes se reconnaissent comme citoyens et la vie sociale où ils font l’épreuve de leur dépendance réciproque.

Revenant à la définition que Montesquieu donne des gouvernements et des principes moteurs sur lesquels ils sont fondés (la vertu pour les républiques, l’honneur pour les monarchies, la crainte pour les despotismes), ces principes qui font que « le gouvernement gouverne et que les gouvernés tolèrent ou soutiennent le gouvernement », H. Arendt voit dans l’idéologie le principe moteur du régime totalitaire [11] . Cette idéologie, logique d’une idée, a trois caractéristiques essentielles : la prétention à tout expliquer, l’indifférence à l’égard de l’expérience, la volonté de tout ramener à un seul principe causal.

« Autrement dit, les idéologies sont ces systèmes d’explication de la vie et du monde qui se flattent d’être en mesure d’expliquer tout événement passé ou futur, sans faire autrement référence à l’expérience réelle [12] . »


Mais pour être ignorée et bafouée, la loi n’est pas pour autant absente. Hannah Arendt poursuit : « Son défi à toutes les lois positives, y compris les siennes propres, implique qu’elle pense pouvoir se passer de tout consensus juris sans pour autant se résigner à l’absence de lois, à l’arbitraire et à la peur qui caractérisent la tyrannie [13] . »

B - Le totalitarisme, renversement de la démocratie
Le totalitarisme ne s’éclaire qu’à la condition de saisir la relation qu’il entretient avec la démocratie. C’est d’elle qu’il surgit. Il la renverse en même temps qu’il s’empare de certains de ses traits et leur apporte un prolongement fantastique [14] . » À l’appui de cette analyse, Claude Lefort invoque trois raisons : sociale, historique et politique. En premier lieu, les régimes totalitaires nient la division entre classes et groupes qui est au cœur de toute société humaine. L’exigence d’unité réelle du peuple agissant de concert en vue de la réalisation de son identité entraîne l’interdiction de l’expression de toute forme de division sociale. Mais comme la société totalitaire continue à être travaillée par l’individualisme démocratique, l’unité du peuple ne va pas de soi. Il faut donc imposer la fiction d’un peuple-Un et le pouvoir totalitaire va contraindre la société divisée à se fondre dans l’image du peuple « aryen » ou « prolétarien ». Tout est suspendu à l’exigence de produire de l’unité. Plus l’unité du peuple est proclamée avec force, plus la déviance, plus la dissension doivent être impitoyablement traquées et éradiquées. La terreur est imposée contre l’« ennemi intérieur ». C’est dans cette perspective qu’une nouvelle légalité se met en place. En deuxième lieu, le surgissement du totalitarisme peut être vu comme le fruit d’un double processus. Le premier versant est constitué par une perte d’efficacité du système symbolique de la démocratie quand, comme ce fut le cas dans les années 1930, le sentiment de défiance à l’égard des autorités prend de telles proportions que le pouvoir devient réellement vide. Confrontés à ce vertige d’une société qui semble se déliter, les individus peuvent alors nourrir le sentiment que, loin d’être passagère, cette crise de la démocratie est appelée à durer et que sa résolution passe par une transformation politique qui renversera le « parlementarisme bavard » pour lui substituer un pouvoir incarnant vraiment la volonté populaire. La rhétorique d’un pouvoir renvoyant à la volonté populaire n’est rien d’autre que ce geste par lequel, effaçant l’indétermination qui est au fondement de la démocratie, une société tente de se redonner une unité. À la figure indéterminée du citoyen va ainsi se substituer celle du prolétaire ou de l’aryen. Tout le processus totalitaire est contenu dans cette mutation symbolique de la représentation du peuple.

Enfin, le totalitarisme prétend avoir la pleine maîtrise des finalités d’un régime politique alors que la démocratie est une société à l’épreuve d’une indétermination radicale à jamais insurmontable qui n’a pas la connaissance de ses fins, de son devoir-être. Tandis que, dans les monarchies, le pouvoir était inséparable du corps du roi et que le lieu du pouvoir monarchique était donc symboliquement plein, la spécificité de la démocratie est que, pour la première fois dans l’histoire, le lieu du pouvoir s’y présente comme un « lieu vide ». Formule surprenante quand on songe aux machines bureaucratiques des États modernes mais qui doit se comprendre dans le registre symbolique. Le totalitarisme se révèle être exactement l’inversion de ce dispositif. Il prétend tout savoir, tout pouvoir et tout décider. Le pouvoir condense en lui les principes du pouvoir, du savoir et de la loi. Cette caractéristique est ce qui le distingue des régimes fascistes.
L’ÉTAT FASCISTELe fascisme n’est pas un sous-produit de la Grande Guerre, un simple réflexe de défense bourgeoise à la crise de l’après-guerre. Comme l’écrit Zeev Sternhell, « c’est un phénomène de civilisation qui incarne le refus par excellence de la culture politique dominante du début du siècle [15]  ». De même que le marxisme s’est opposé au XIXe siècle au libéralisme qui avait lui-même combattu l’absolutisme, le fascisme entend incarner une troisième voie entre le libéralisme et le socialisme marxiste. Produit d’une synthèse du nationalisme et du syndicalisme révolutionnaire sorélien, il critique les Lumières et la Révolution française en tant qu’elles ont fait éclater la communauté organique en groupes antagonistes. Le fascisme ne remet pas en cause l’économie de marché mais combat en revanche les valeurs bourgeoises de la démocratie libérale et le matérialisme y compris du socialisme démocratique. S’il se dresse contre le libéralisme et le marxisme, il emprunte, au premier, le respect pour la vitalité des mécanismes du capitalisme et, au second, la conviction que la violence est le moteur de l’histoire, uniquement régie par les lois de la guerre. Le fascisme est le produit de la jonction en France et en Italie des syndicalistes révolutionnaires et des nationalistes : les premiers fournissent l’idée, les seconds les troupes. Si l’idéologie s’exprime dans les années 1910 en Italie dans des publications comme la Lupa et en France dans les Cahiers du cercle Proudhon, c’est la guerre qui crée en Italie les circonstances favorables à la transformation d’un mouvement d’idées en force politique. D’abord, avec l’intervention des troupes italiennes en 1911 en Libye ; puis, à partir d’août 1914, avec le soutien apporté à l’intervention de l’Italie dans la guerre européenne. Un homme joue un rôle clef : Mussolini, le Duce, qui a pris la tête en 1905 de la gauche révolutionnaire du parti socialiste italien et qui finit par conquérir le pouvoir en 1922, non par un coup d’État, mais au terme d’un long processus qui lui a permis, en moins de dix ans, de rallier à sa cause une large fraction de la classe politique, des milieux intellectuels et des élites sociales. Mussolini met le nationalisme au service du socialisme : puisque la solidarité internationale des travailleurs ne peut s’exercer à cause des rivalités nationales, la voie de la révolution passe par la solution des problèmes nationaux. Accusant Marx et Engels d’avoir voulu servir les intérêts allemands, il reproche de la même manière à Lénine et aux bolcheviks d’être des alliés objectifs du Reich et le combat tout autant. Critiquant la faillite du marxisme, il reconnaît la pérennité du capitalisme et entend accélérer le développement industriel de son pays pour faire de l’Italie une grande puissance. À cette fin, la collaboration des classes est nécessaire au service de la nation « qui englobe toutes les classes alors que la classe n’englobe pas la nation [16]  ». Mais il faut une discipline pour y parvenir et, précise-t-il, « là ou cette discipline n’est pas acceptée librement […] il faut l’impact de la violence s’il le faut [17]  ». Ainsi se justifie la violence d’État. Dans cette perspective, l’État n’est pas une association d’individus citoyens ou un quasi-contrat qui serait accompli au cours de l’histoire mais « l’instrument social de la réalisation d’un mythe ». Une fois au pouvoir, le parti fasciste fait en effet usage de tous les leviers de commande de l’État pour mettre en œuvre sa vision du bien politique. Comme l’écrit l’un des penseurs du fascisme, Camillo Pellizi, « le mot État est inapplicable à notre concept; dans notre non-État la loi est fonction du mythe final et non du mythe initial [18]  ». D’une certaine manière, le fascisme fonde l’État sur un parti. Mais il ne le fait pas comme le léninisme au service du prolétariat, il entend le faire au nom de la Nation dont il est l’« incarnation juridique ». Mussolini proclame que « le fascisme est un État en puissance qui tend à se substituer à un État existant [19]  ». Le politique et l’économique sont deux sphères distinctes et l’État, « s’il doit exercer tous les contrôles possibles et imaginables, doit renoncer à toute forme de gestion économique ». On est loin de l’économie administrée et du Gosplan. Le fascisme veut un État fort mais en dehors de l’économie. Son chef dira clairement qu’il faut « renforcer l’État politico-juridique et démanteler l’État économique [20]  ».
Cet attachement à l’État est d’ailleurs ce qui distingue radicalement l’État fasciste et les États autoritaires en général des régimes totalitaires. Comme l’écrit Hannah Arendt (La nature du totalitarisme, Paris, Payot, coll. « Bibliothèque philosophique », 1990, p. 113) : « Mussolini était avant tout un nationaliste et, à la différence des nazis et des staliniens, il vouait un véritable culte à l’État. […] Dans les États totalitaires, ni l’armée, ni l’Église, ni la bureaucratie ne sont en mesure de contrôler ou de contenir le pouvoir : tout le pouvoir exécutif est entre les mains de la police secrète [21] . »


C - La révolution léniniste et le parti-État
Comme l’a montré avec force Blandine Barret-Kriegel en parlant de l’État « despote [22]  », Marx, inspiré par Feuerbach, avait établi une doctrine politique fondée sur des principes profondément hostiles à l’État et au droit. Voulant détruire l’État bourgeois, l’auteur du Capital avait dénoncé l’illusion étatique en affirmant que « l’État n’est pas une essence mais l’opium de la société. Seul le peuple est concret, il faut rendre à la société civile ce qui lui a été pris par l’État [23]  ». À la question : « quel est le contenu de l’obligation juridique ? », il avait répondu : « la propriété privée » et ajoutait : « Quelle est par conséquent la puissance de l’État sur la propriété privée? La propre puissance de la propriété privée [24] . »

De même dans La Question juive, qui date de 1843, il déniait à la loi mosaïque tout rôle dans la construction de l’État et, reprenant la critique de Feuerbach sur les droits de l’homme, il récusait la distinction entre droits de l’homme et droits du citoyen : « Les droits de l’homme distincts du citoyen ne sont rien d’autre que les droits des membres de la société bourgeoise, c’est-à-dire de l’homme égoïste, de l’homme séparé de l’homme et de la communauté [25] . »

C’est à cette source que s’abreuve Lénine au moment où il prend le pouvoir en Russie. L’insurrection d’Octobre et les événements qui la suivent montrent la volonté des Bolcheviks d’exercer un pouvoir exorbitant. Le coup de force contre le gouvernement provisoire, le dessaisissement de la Douma font apparaître une minorité organisée qui ne s’embarrasse pas, comme dans les révolutions américaine et française, des droits de l’homme. Vouloir un parti révolutionnaire, c’est admettre qu’il n’est rien qui soit possible ou pensable hors du cadre du Parti.

Les léninistes invoquent également la Révolution française. Ils décrètent la terreur en citant plusieurs fois la terreur jacobine. Ils empruntent à la Révolution la théorie du complot et pratiquent la surenchère idéologique en protestant de la pureté de leurs intentions avec la conviction que le mal y est commis au nom du bien. Dans Le Passé d’une illusion, François Furet décrit cette inspiration du communisme qu’il appelle son « illusion constitutive », celle d’une logique de l’histoire et d’un salut que procurerait le dévouement à une cause sacrée. Il la rapporte à la « passion révolutionnaire » inaugurée par la Révolution française dans laquelle les léninistes voient un « précédent [26]  ». Quand bien même la dictature du comité de salut public n’a duré que quatre mois, ce que le précédent aurait apporté, c’est un « mode privilégié de changement », une « conception messianique de la politique ». Sans nier la filiation, Alain Besançon relève cependant que l’idéologie bolchevique est beaucoup plus cohérente que la pensée révolutionnaire et que Lénine, qui admirait passionnément les jacobins, avait réfléchi aux faiblesses de la Révolution : absence d’une idéologie et d’un parti, maintien de la propriété privée. « Blinder l’idéologie, souder le parti […] et supprimer la propriété » furent donc ses actes essentiels [27] .
VLADIMIR ILLITCH OULIANOV DIT LÉNINE (1870-1924)Pendant ses études, Lénine étudia d’une manière approfondie la doctrine de Marx. Il organisa vers 1895 un des premiers cercles sociaux-démocrates de Saint-Pétersbourg, mais fut arrêté, emprisonné et finalement déporté en Sibérie. Ayant terminé sa peine, il s’exila volontairement. En 1902, il rédigea son pamphlet Que faire? dans lequel il précisait sa conception de la tactique révolutionnaire ; la révolution socialiste en Russie devait être préparée et conduite par un parti restreint, centralisé et discipliné de révolutionnaires professionnels. Il mit ces principes en œuvre à son retour en Russie en avril 1917 et organisa l’insurrection d’octobre 1917. Nommé président du Conseil des commissaires du peuple, il prit aussitôt quatre décrets donnant la terre aux paysans, annonçant la paix immédiate, faisant passer les entreprises industrielles sous le contrôle des ouvriers et reconnaissant le droit à l’autodétermination des nationalités de l’Empire. Résolu à utiliser la force pour maintenir la dictature du prolétariat, il écrasa ses opposants. Dans le domaine économique, il fut contraint à des compromis temporaires : ce fut la nouvelle politique économique de 1921. À sa mort, son corps, embaumé, fut exposé dans un mausolée établi sur la place rouge à Moscou.

C’est aussi la force du Parti que relève Claude Lefort. Rappelant qu’en 1905 comme en 1917, la révolution commence du fait des protestations ouvrières et des paysans qui réclament des terres mais sans l’initiative des révolutionnaires, il observe que l’art de Lénine et des bolcheviks a été de créer une nouvelle organisation qui est un « État en puissance », « l’embryon d’un nouvel État [28]  ». « Jamais, écrit-il, un Parti ne s’est substitué aussi complètement à l’État. » C’est « le Parti au-dessus de tout [29]  ». Le Parti communiste de l’Union soviétique (PCUS) incarne la loi suprême et détient la connaissance exclusive de la marche de l’Histoire. Le pouvoir communiste n’a rien à voir avec la tyrannie, la dictature ou le despotisme d’autrefois : il s’ancre dans un organe dont dépendent toutes les institutions, tous les liens sociaux. Mieux, écrit encore Claude Lefort, « cet organe est censé leur donner vie et du même coup, pour employer un terme étranger au vocabulaire communiste, en être l’âme [30]  ». Et il ajoute : « L’énigme à laquelle nous confronte le système totalitaire communiste se précise si l’on reconnaît un nouveau mode de domination dans laquelle est brouillée l’opposition entre dominants et dominés et plus généralement celle du haut et du bas. […] Telle est cette domination qu’elle tend à une pétrification du social en profondeur [31] . » C’est cette vision que Trostki dénoncera très vite quand, dans Nos Tâches politiques, il annoncera une situation dans laquelle l’organisation du Parti se substitue au prolétariat, le comité central à l’organisation et enfin le dictateur Staline au comité central.
DE L’ÉTAT PÉTROVIEN À L’ÉTAT COMMUNISTE ET À SA CHUTEL’ancienne Russie, à la fin du XVIIe siècle, est proche de la France du début du Moyen Âge. La grande différence par rapport à l’occident est le rapport du souverain à la noblesse. Alors qu’à l’ouest du continent, le souverain couronne une hiérarchie qui lui est co-naturelle, en Russie, les sujets sont, selon l’expression d’Ivan III, «tous des esclaves ». Tous sont égaux sous le despotisme. Le Tsar a conservé la propriété effective de la terre et il la concède moyennant service à une fraction de ses serviteurs (les nobles). Il n’y a pas en Russie d’appropriation seigneuriale de la terre, ni de révolution agricole conduite par des seigneurs devenus propriétaires. Il n’y a pas non plus de villes et la caste des marchands n’a pas pris de responsabilités politiques. La Russie a ignoré la révolution des XIIe et XIIIe siècles avec les villes, les universités, le grand commerce comme la Renaissance des XVe et XVIe siècles. La religion est un christianisme orthodoxe avec un clergé chargé d’une mission païenne de défense de la terre mère, du Tsar et de la communauté orthodoxe. C’est ainsi que se créent les mythes de la Troisième Rome et de la sainte Russie. La devise officielle du régime est « Aristocratie, orthodoxie, esprit national. »
À partir du XVIIIe siècle, la Russie commence un rattrapage qui conduit à son européanisation avec deux lignes politiques opposées : la voie autoritaire de Pierre le Grand tout entière orientée vers la puissance militaire et la voie de Catherine II qui vise à créer une noblesse de type européen disposant de droits et de propriété et ayant accès aux premiers lycées et universités. La culture russe européenne est entièrement le produit de cette aristocratie que Nicolas Ier et Alexandre II développeront après la grande Catherine. Au XIXe siècle, la Russie est donc proche de l’Ancien Régime avec en prime un nationalisme religieux qui ne se sépare pas d’une aversion viscérale pour l’étranger, le latin, le catholique et le juif. Deux oppositions vont alors se développer. La première veut créer un régime représentatif et libéral en s’appuyant sur la société civile. La seconde reprend les thèmes du destin russe et le marxisme allemand en conspirant pour un renversement de toutes les structures politiques, sociales et religieuses.
La Grande Guerre donne sa chance à Lénine et aux communistes qui vont détruire la société civile, le droit, la propriété et presque tout l’acquis de civilisation qui avait été accumulé depuis Catherine. Le régime tomba définitivement en 1990, « victime de sa fidélité à son projet mondial qui supposait la concentration de toutes les forces économiques et techniques sur la puissance militaire ». L’Empire se volatilisa rapidement et la Russie fut renvoyée aux frontières de Pierre le Grand.
D’après Alain Besançon, Revue Commentaire, 94.

Un autre auteur, Vassili Grossmann, tente dans son Cahier d’Aliocha — où il dépose ses réflexions sur Lénine et Staline — d’expliquer et d’éclairer cette intrication au profit du maître du Kremlin. Il commence par observer que, pour comprendre Lénine, il faut « rattacher son caractère au caractère de l’histoire russe » qui est « fécondé » non pas comme l’Occident par un accroissement de la liberté mais par un accroissement de l’esclavage :

« L’intolérance de Lénine, son opiniâtreté, son implacabilité envers ceux qui pensaient autrement que lui, son mépris de la liberté, le fanatisme de sa foi, la cruauté dont il faisait preuve à l’égard de ses ennemis, tout cela, qui assura la victoire de son œuvre était né et s’était forgé dans les profondeurs millénaires du servage russe, de la servitude russe [32] . »


Puis il observe que, Lénine mort, le pouvoir conquis par lui est resté aux mains du Parti. Le Parti des bolcheviks dut devenir le Parti de l’État national et cette fusion du Parti et de l’État trouva son expression dans la personne de Staline :

« La force réelle, c’était Staline. C’est lui qui décidait. Mais naturellement il ne pouvait trancher personnellement toutes les questions qui se posaient […]. C’étaient les hommes de confiance de Staline qui décidaient des questions secondaires et toujours de la même façon : dans l’esprit de Staline […]. Et l’essentiel était que l’esprit de Staline et l’esprit de l’État ne fissent qu’un. Dans les réunions, dans les meetings, dans les assemblées […] on reconnaissait du premier coup les hommes de confiance de Staline-État : jamais personne ne pouvait discuter avec eux, ils parlaient au nom du Staline-État [33] . »


D - Le nazisme ou « la langue ne ment pas »
La même identification entre le chef et le peuple se retrouve dans l’autre totalitarisme. À peine élu, Hitler déclare en septembre 1934 : « Vous ne pouvez pas tous me voir, je ne peux pas tous vous voir. Mais je vous sens et vous me sentez. Maintenant nous sommes l’Allemagne. » Cinq ans plus tard, il affirme : « Tout repose sur moi. J’anéantirai tous ceux qui s’opposeront à moi… »

Victor Klemperer, juif allemand, professeur de philosophie à l’université de Dresde et chassé de celle-ci par les lois nazies en 1935, a survécu dans les pires conditions. S’il a échappé à la déportation, c’est parce que sa femme « aryenne » l’a courageusement protégé. Mort en 1960, il a tenu de 1935 à 1945 un journal secret — les Carnets d’un philosophe — qui ne sera publié qu’en 1995 après la réunification allemande. Dans ce journal, il notait méticuleusement sa vie quotidienne de juif, sans cesse inquiété et menacé. Admirateur de Voltaire, il décida de s’intéresser de près à la langue du Troisième Reich qu’il désigne sous le sigle LTI — Lingua Tertia Imperii. Il devient ainsi le chroniqueur minutieux d’une rhétorique effroyable qui s’exprime dans les discours officiels d’Hitler ou de Goebbels comme dans les affiches de propagande. Avec une plume alerte et d’une totale objectivité, il dénonce l’appauvrissement de la langue et le ridicule d’un vocabulaire « gorgé de paganisme et de teutomania ». La tentative nazie de maîtriser ses mots trahit celle que l’on espère exercer sur les esprits. Car la LTI invente une terminologie propre à véhiculer la folie nazie et ses concepts insensés. Donnons en quelques exemples.

Dès le 9 avril 1933, tous les discours des dirigeants ou les préambules des lois eugéniques ou raciales insistent sur la terre et le peuple, « bases de la volonté allemande » ; on évoque à chaque instant la race, le sang et la volonté. Au moment de l’autodafé des livres d’auteurs juifs sur le parvis de l’université Humboldt à Berlin, Victor Klemperer cite cette affirmation d’un discours tenu au même moment : « Le futur homme allemand ne doit pas être un homme de livres mais un homme de caractère. »

Le 15 septembre 1935, la loi sur le sang et l’honneur allemand parle de « souillure raciale » à propos du mariage d’un « allemand de sang pur » avec un juif. Et si le Troisième Reich est « l’Allemagne éternelle » (ewig), le juif l’est aussi pour l’éternité, ce pourquoi on lui impose d’accoler à son prénom allemand un second prénom juif : Victor Klemperer devient ainsi Victor Israël Klemperer.

Le 6 février 1938, l’auteur des Carnets d’un philosophe note qu’il est privé comme tous les juifs de son permis de conduire « pour ne pas blesser l’honneur de la communauté automobile allemande ». Peu de temps après, il est parqué avec ceux de son clan (Sippe) qualifié de « sous-hommes » (Untermensch) dans des « Judenhaus » avant de devoir porter en septembre 1941 l’étoile juive car il est écrit : « qui porte ce signe est l’ennemi de notre peuple », les 6 000 juifs de Cologne étant accusés, comme ceux de Dresde, « de manger notre pain ».

Tandis qu’en 1942 la déportation vers les camps de concentration de Pologne est baptisée d’« évacuation », Klemperer note l’usage systématique de l’adjectif fanatique systématiquement accolé à la foi ou à la volonté du peuple allemand. Le fanatisme s’exprime dans une langue pauvre par principe et toujours insultante : il est traité constamment de « cochon de juif » ou de « misérable youtre » tandis que sa femme, à défaut de pouvoir être accusée d’être une « pute » ou une « truie juive », est traitée de « femelle oublieuse de sa race ». En septembre 1942, un décret nazi fixe les trente et un commandements à l’usage des juifs qui sont autant d’interdits touchant tous les aspects de leur vie quotidienne : aller chez le coiffeur (car dit-on « on ne doit pas toucher un seul de leur cheveu »), acheter des journaux, se rendre aux concerts ou fréquenter certaines rues ou jardins publics…

Enfin en 1943, l’extermination des juifs est assumée comme programme du Parti national-socialiste au nom d’une volonté inébranlable (kampfurich) et obstinée (stur) et du Führer Prinzip : « Nous avons le droit et le devoir moral de tuer ce peuple qui voulait nous tuer. »


II - Les états totalitaires et le droit perverti
Les États totalitaires ont mis en œuvre des processus de perversion absolue de la loi et du droit. La légalité socialiste ou l’ordre légal nazi constituent des figures antinomiques de l’État de droit, niant ses fondations — la défense des droits de l’homme —, comme sa mission — assurer la paix civile.
A - La légalité socialiste
La loi n’est pas absente en Union soviétique. Si la notion de consensus juris et de légalité au sens où on l’entend dans un État démocratique (référence aux droits de l’homme) disparaît, une légalité socialiste apparaît avec un édifice constitutionnel sophistiqué et un appareil juridique mis en place au service de la terreur politique et de la volonté de contrôler toute l’activité économique et sociale.

Claude Lefort donne l’exemple du Code pénal soviétique qui vit le jour en 1922 et qui comprenait 148 articles, dont l’un illustre parfaitement ce qu’est la loi en régime communiste. L’article 58 comportait en effet quatorze paragraphes qui, par la variété des chefs d’inculpation possibles énumérés dans le détail, avaient pour effet d’effacer toute distinction entre crimes et délits politiques et crimes et délits de droit commun. Ainsi pouvait-on prendre dans le même filet tous les citoyens que l’on se proposait d’éliminer. Une grille de lecture est mise au service de la terreur policière en permettant aux commissaires instructeurs de « monter » des dossiers. Claude Lefort commente :

« Jouissant de la faculté d’accuser n’importe qui de n’importe quoi, il leur faut néanmoins que ce n’importe quoi ait un nom : la loi le leur donne. Les juges et policiers tiennent d’elle leur autorité et leur compétence tandis qu’ils lui sont soumis par l’obligation qui leur est faite de cadrer leur instruction [34] . »


Cette légalité socialiste aboutit à une véritable perversion de la loi puisque le code constitue « l’équivalent pervers d’une Loi fondamentale [35]  » dessinant un modèle de société en indiquant les actions, les abstentions, les intentions, les non-dénonciations qui relèvent de crimes contre l’État, le Peuple ou le Parti. Dans ce système pervers, la frontière entre le légal et l’illégal n’est plus assurée, la loi ne présume plus l’innocence : « Chacun devient un coupable potentiel [36] . » Alors que dans un État de droit, la loi dit seulement ce qu’il ne faut pas faire, dans un État totalitaire, « tout devient susceptible de tomber sous la loi [37]  ».

Il y a une identification du corps communiste avec la loi et l’injonction faite à chacun de « ne pas penser ce qui contredit ou met en défaut les thèses officielles ». Une intrication du pouvoir, du savoir et de la loi s’opère dans le Parti. « La loi se fige tandis que, simultanément, elle s’imprime dans un réseau de règles qui mettent chacun directement sous son couperet. […] Le pouvoir ne tolère rien en dehors de lui [38] . »

Dans l’un de ses essais politiques, Le Pouvoir des sans pouvoirs, Václav Havel, l’ancien président de la République tchèque et l’un des artisans de la Révolution de velours à Prague pendant l’hiver 1989, souligne les trois fonctions du droit en régime post-totalitaire : le souci de tout réglementer, la fourniture d’un alibi et un rituel de communication.

Tout est soumis à autorisation : « Du cuisinier employé dans un restaurant qui ne peut pas préparer aux clients une spécialité […] jusqu’au chanteur qui, sans l’accord de l’appareil bureaucratique, ne peut pas chanter une nouvelle chanson dans un récital [39] . » Le droit est aussi un alibi commode. La loi est respectée formellement (l’inculpation est prononcée dans la limite de temps réglementaire par rapport à l’arrestation, l’accusé a un avocat…) mais la réglementation juridique ne constitue qu’une façade : « Rien n’exclut l’utilisation du Code pénal sur l’agitation contre une jeune personne qui a recopié un roman interdit. » Comme le résume joliment Havel, « la réglementation habille les fondements bas du pouvoir exécutif dans le smoking des termes de la loi [40]  ». Enfin, le droit constitue pour le pouvoir un rituel de communication. Si le pouvoir se propage dans la structure du pouvoir comme le sang dans l’organisme, la réglementation « représente les parois veineuses d’un réseau sans lequel le sang ne pourrait circuler et se répandrait arbitrairement à travers l’organisation de la société : l’ordre s’effondrerait [41]  ».

La perversion de la loi est totale, y compris dans ses effets pour toute la société : « Une sorte de légitimité s’attache à la délation à laquelle se joint le profit qu’il est permis d’espérer d’une dénonciation motivée par la haine, l’esprit de vengeance ou la convoitise. »

C’est ce que décrit Vassili Grossman dans une sorte de chronique de la Russie soviétique qui fut publiée en France en 1972 et intitulée Panta rei ou Tout passe… :

« Il faisait son devoir, il ne procédait pas à des règlements de comptes et s’il écrivait des dénonciations, c’était par instinct de conservation. Il acquérait ainsi un capital plus précieux que l’or et la terre : la confiance du Parti. Il savait que dans la vie soviétique, la confiance du Parti, c’est tout : la force, les honneurs et la puissance. Et il croyait que son mensonge servait une vérité supérieure, il percevait jusque dans la délation une vérité suprême… Souviens-toi lui avaient dit ses mentors, tu n’as ni père ni mère ni frères ni sœurs tu n’as que le Parti [42] . »


Vassili Grossman décrit avec une force peu commune ce qu’il appelle « l’expérience in vivo de la violence d’État [.] dans ce siècle où la violence qu’exerce l’État sur l’homme a atteint son plus haut degré ». « Notre État écrit-il, a inventé une nouvelle formule : tout le monde est coupable. Il n’y a pas un seul innocent. Il s’agit seulement de déterminer le degré de culpabilité [43]  ». Évoquant plus loin la planification soviétique, il écrit encore : « c’est alors que j’ai compris : ce qui compte avant tout pour le pouvoir soviétique, c’est le plan. Réalise le plan ! Obéis aux réquisitions ! ». Et il cisèle cette formule qui résume à elle seule toute la philosophie totalitaire : « L’essentiel, c’est l’État. L’État est semblable au chiffre 1, les hommes sont le zéro qui le décuple [44]  ».

B - L’ordre légal nazi
Le philosophe italien Giorgio Agamben a bien décrit dans son Homo sacer [45] ce qui singularise la légalité nazie et qui n’a rien à voir avec la légalité socialiste. Les lois ne reflètent plus seulement la loi de l’histoire incarnée par le Parti communiste, c’est une certaine conception de la vie qui se trouve radicalement en cause.
1 - « La vie indigne d’être vécue »
En 1920, F. Meiner, éditeur allemand de philosophie, publia une plaquette d’un pénaliste, Karl Binding, et d’un professeur de médecine intitulée L’Autorisation de supprimer la vie indigne d’être vécue. Le même concept fut repris par le gouvernement nazi quand il publia un décret autorisant l’élimination de la vie « indigne d’être vécue » et visant les gens atteints d’une maladie incurable. L’euthanasie — Programm für unheilbaren Kranken (programme pour les malades incurables) — fut ainsi mise en œuvre avec la multiplication des camps pour malades mentaux.

Cette législation d’État marque un changement considérable dans le droit des États. Reprenant la distinction de Michel Foucault, Agamben constate que le pouvoir nazi se transforme en pouvoir de décider du moment où la vie cesse d’être politiquement pertinente, en un pouvoir de « faire vivre » et de « laisser mourir ». La vie qui avait été investie, avec les déclarations des droits de l’homme, du principe de souveraineté devient désormais elle- même le lieu d’une décision souveraine. La parole du Führer fait immédiatement loi.

2 - « La politique, c’est-à-dire donner forme à la vie d’un peuple »
Mais l’ordre légal nazi va plus loin encore. Dans un livre État et santé (publié en français en 1942), Hans Reiter, l’un des hauts dignitaires de la politique sanitaire du Reich, explique cette politisation de la vie biologique voulue par les nazis : « Dans les siècles qui ont précédé le nôtre, les grands conflits entre peuples ont été causés plus ou moins par la nécessité d’assurer les possessions de l’État […] Ce n’est qu’au début du présent siècle qu’on en est venu en Allemagne, en se fondant sur des théories empruntées au libéralisme, à considérer la valeur de l’homme et à la définir [46] . » La grande nouveauté du national-socialisme réside dans le fait que, selon Reiter, le patrimoine vivant est placé au premier plan des intérêts du Reich qui se propose de garantir « la protection du corps biologique de la nation [47]  ». Les principes de cette biopolitique totale sont dictés par l’« eugénique », la science de l’hérédité génétique d’un peuple. En s’appuyant sur les travaux de la génétique qui permettent d’établir la première carte du chromosome X chez l’homme et d’identifier certaines prédispositions pathologiques héréditaires mais en les extrapolant au service d’une vision purement politique, les médecins allemands Fisher et Ottmar von Verschuer définissent le concept de race « comme un groupe d’êtres humains présentant une certaine combinaison de gênes homozygotes qui manquent aux autres groupes [48]  ». C’est à partir de ce constat qu’on peut en effet alors justifier que « la révolution nationale socialiste veut faire appel aux forces qui tendent à l’exclusion des facteurs de dégénération biologique et au maintien de la santé héréditaire du peuple allemand [49]  ».

Hitler déclare lui-même que le nouvel État ne connaît d’autre objectif que la réalisation des conditions nécessaires à la conservation du peuple, ce qui, selon l’un de ses exégètes, signifie que « tout acte politique de l’État national socialiste sert la vie du peuple [50]  ». Et il ajoute cette formule éclairante : « La politique, c’est de donner forme à la vie du peuple. » La vie devient le nouvel objet de la politique étatique. Le totalitarisme nazi a son fondement dans cette identité dynamique de la vie et de la politique. Agamben ajoute : « Sans elle, il est incompréhensible. »
ADOLF HITLER (1889-1945)Fils d’un douanier autrichien, Hitler fut très vite orphelin. Après avoir mené une vie de bohême à Vienne, il s’installa à Munich, où il s’engagea, en 1914, dans l’armée bavaroise. Nommé caporal, il reçut la croix de fer de première classe. Gazé en 1918, il revint à Munich après la guerre, où il fonda le parti national-socialiste allemand des travailleurs, avec lequel il tenta de renverser le gouvernement bavarois en 1923. Condamné, il rédigea Mein Kampf (Mon combat) en prison. Relâché dès 1924, il décida de conquérir le pouvoir légalement et son parti connut de grands succès électoraux après la crise de 1929. Le 30 janvier 1933, Hitler fut nommé chancelier par Hindenburg. Après l’incendie du Reichstag en février, il se fit conférer les pleins pouvoirs pour quatre ans et à la mort de Hindenburg, en 1934, un plébiscite fit de lui le président et le chancelier du Reich. Il consacra dès lors tous ses efforts à la politique extérieure et militaire : remilitarisation de la Rhénanie en 1936, occupation de l’Autriche et des Sudètes en 1938 et attaque de la Pologne le 1er septembre 1939 qui déclencha la seconde guerre mondiale. En 1942, alors que l’Allemagne était partout victorieuse en Europe, il prit la décision d’exterminer les juifs d’Europe. La défaite de Stalingrad marqua la fin de l’avancée allemande, mais Hitler nia la réalité de la défaite, jusqu’à son suicide le 30 avril 1945, alors que les troupes soviétiques occupaient Berlin.

Les premières lois nazies furent donc des lois eugéniques. La loi du 14 juillet 1933 dite « loi de la prévention de la descendance héréditairement malade » organise la stérilisation de tout citoyen affecté d’une maladie héréditaire. La loi du 18 octobre 1933 pour la protection de la santé héréditaire du peuple allemand étend la législation eugénique au mariage. Ces lois sont inséparables des lois de Nurenberg sur la citoyenneté du Reich et sur la protection du sang et de l’honneur allemands par lesquelles les nazis transforment les juifs en citoyens de seconde zone avant de les exterminer.

Les camps de concentration, la solution finale, ces événements décisifs de notre siècle ont leur fondement dans cette identification de la vie et de la politique. Emmanuel Levinas a parfaitement décrit cette identification, dans Quelques Réflexions sur la philosophie de l’hitlérisme, écrit en 1934 [51] . D’entrée de jeu, il présente l’hitlérisme comme « un réveil des sentiments élémentaires » qui met en question les principes mêmes d’une civilisation. L’importance attribuée au corps est à la base d’une nouvelle conception de l’homme : « Ce n’est pas tel ou tel dogme de démocratie, de parlementarisme qui est en cause, c’est l’humanité même de l’homme. » Le biologique devient « le cœur la vie spirituelle ». « Les mystérieuses voix du sang, les appels de l’hérédité et du passé auxquels le corps sert d’énigmatique véhicule perdent leur nature de problèmes soumis à la solution d’un moi souverainement libre. L’homme ne se trouve plus devant un monde d’idées où il peut choisir par une décision de sa libre raison sa vérité à lui, il est lié par sa naissance avec tous ceux qui sont de son sang [52] . » Et Lévinas de conclure par cet admirable constat : « Enchaîné à son corps, l’homme se voit refuser le pouvoir d’échapper à soi-même [53] . »


C - Nazisme et communisme
Hitler et Staline ont été contemporains et les systèmes politiques dont ils ont été les maîtres ont pour point commun d’avoir eu le même ennemi : la démocratie libérale et parlementaire. Cette commune aversion explique le surgissement d’une nouvelle figure de l’État : l’État totalitaire ou le parti-État. Alors que l’État était jusque-là plus ou moins asservi au droit — qui fixe les principes fondateurs de la vie commune, les règles du jeu institutionnel et les limites qui s’imposent au législateur —, cet asservissement au droit est à proprement parler insupportable pour les dirigeants totalitaires. Lénine, Staline et Hitler ont fondé leur pouvoir et toute l’organisation sociale, non sur l’existence d’un État, mais sur la domination d’un Parti unique, « situé au-dessus de tout ». L’un et l’autre ont voulu bâtir, non sur le respect d’un droit qui les précède et les oblige mais sur un régime de terreur policière où les citoyens sont sans droits et sans voix, fichés, dénoncés, poursuivis, déportés. Hannah Arendt résume d’une phrase ce qui oppose fondamentalement l’État totalitaire à l’État démocratique constitutionnel : « Si la légalité définit l’essence du gouvernement constitutionnel, c’est la terreur qui définit celle du gouvernement totalitaire. » Et elle ajoute :

« La terreur devient l’essence d’un gouvernement seulement lorsqu’elle est dirigée contre des victimes qui sont innocentes […] et que d’importantes parties de la population sont punies non pour des crimes dont elles sont soupçonnées, mais pour ceux qu’elles pourraient commettre [54] . »


Nazisme et communisme ont également banni ce qui fonde l’État démocratique, le respect de la propriété et de l’économie dite de marché, en nationalisant directement ou indirectement tous les secteurs de la vie sociale.

L’un et l’autre, enfin, ont affiché une idéologie des « lendemains qui chantent », que ce soit la quête d’une hégémonie mondiale avec la victoire attendue de la race aryenne chez les nazis ou le triomphe de la révolution socialiste chez les léninistes et les staliniens.

Pour autant, comme l’a récemment analysé Martin Maïla [55] , une distinction morale a toujours conduit à juger que le communisme, si criminel qu’il ait été, relevait de bonnes intentions alors que le nazisme n’avait jamais eu d’autres ressorts que le nationalisme, le racisme et la volonté d’extermination. Raymond Aron avait déjà, avant lui, constaté cet écart, relevant que le nazisme avait pratiqué l’extermination comme une fin en soi tandis qu’elle n’aurait été dans le système communiste, qu’un moyen au service d’une cause politique et sociale [56] . À quoi il faut ajouter la singularité absolue de la Shoah qui justifie la plus extrême méfiance à l’égard de toute comparaison.

Mais avant même que le communisme se soit effondré en 1989, des voix se sont faites entendre — la plus saisissante étant celle d’Alexandre Soljénitsyne dans L’Archipel du Goulag — pour refuser une distinction de ce type en arguant que des massacres de masse se chiffrant en millions de victimes sont comme tels, quelle que soit leur motivation, des crimes contre l’humanité. Décrivant l’attitude des commissaires enquêteurs qui expédiaient des innocents en toute bonne conscience dans les camps, Soljenitsyne affirme : « C’est l’idéologie qui a valu au XXe siècle d’expérimenter la scélératesse à l’échelle des millions [57] . »

Du point de vue de l’histoire et du droit des États, ce qui compte n’est pas de juger de la nature des deux totalitarismes mais de dévoiler le fonctionnement du « cœur juridique » qui fait battre l’État totalitaire. Si la loi supprimant la « vie indigne d’être vécue » est la pointe de l’hitlérisme, la loi du Parti — « sous l’effet de laquelle chacun se sent mis en demeure de vouloir, de penser et d’agir pareillement » — constitue la règle du communisme soviétique. Cette vision de la loi associée à la figure de l’État totalitaire doit être comprise par quiconque entend s’intéresser à l’intelligence des sociétés politiques. Comme l’écrit avec sagacité Lefort, « n’est-ce pas le modèle totalitaire et les chances qu’il offrait à la formation d’un parti-État et d’une nouvelle élite qui ont exercé un formidable attrait sur tous les continents plutôt que l’image d’une société délivrée de l’exploitation de classe ? » en observant que « si toutes les sociétés démocratiques ont résisté au courant communiste, elles lui ont aussi offert un débouché [58]  ».




Conclusion

Ce que les régimes totalitaires ont confirmé, c’est le danger absolu d’ignorer que la division est constitutive de la vie sociale. Le conflit n’est pas incompatible avec ce qui est commun. C’est le conflit qui instaure le commun. La responsabilité de l’État est de garantir l’existence de cet espace public et de faire émerger des procédures d’arbitrage reconnues pour régler les conflits et empêcher la violence. La vie de la Cité, « c’est la recherche de l’unité dans la discorde », écrit Jan Patocka [59] .

Le totalitarisme tend à donner figure à ce que la démocratie tient en échec. À la source de la démocratie, il y a le rejet d’un pouvoir détaché de l’ensemble social et d’une autorité spirituelle qui prétendrait détenir la connaissance des fins dernières de la conduite humaine et de la politique. Mais en même temps que s’affirme le peuple souverain dans les majorités qui se succèdent, une immense administration d’État ne cesse de s’étendre avec sa réglementation. Ce que la démocratie parvient à tenir en échec, c’est le déchaînement de ces puissances anonymes auxquelles elle livre passage et c’est le danger de leur conjonction. Le communisme comme le nazisme ont capté des courants que la société démocratique véhiculait en leur donnant un seul et unique débouché dans une fusion de l’État et du parti unique. Comme le dit Claude Lefort, « en dépit de sa destruction, le communisme laisse la trace de franchissement d’un seuil du possible [60]  ».

De la même manière, l’eugénisme nazi doit inciter nos sociétés démocratiques à la vigilance par rapport aux progrès et à l’utilisation de la génétique. Le biopouvoir ou la biopolitique n’est pas mort avec le nazisme. La tentation des hommes et des pouvoirs de s’occuper de la vie nue peut déboucher sur des catastrophes politiques et éthiques. « Nous avons fait des progrès dans la conscience de l’imprévisible. » Ce jugement de Paul Valéry au lendemain de la première guerre mondiale conserve toute sa valeur.
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Conclusion de la 5e partie


Les leçons de cette séquence violente — qui s’intercale entre l’unité réalisée par les Lumières au XVIIIe siècle et l’unité espérée par le projet politique européen d’aujourd’hui — sont nombreuses. On en retiendra deux, essentielles à tous égards.
	La première est la fragilité de l’État démocratique. La tentation de tout pouvoir, celle dont se méfiaient précisément les founding fathers américains, est toujours de refuser la division sous toutes ses formes — politique, économique et sociale — au nom de l’efficacité. Le « bon pouvoir » prétend toujours vouloir le bonheur de tous et s’indigne qu’on conteste ses bonnes intentions. C’est pourquoi il se méfie de tout contre-pouvoir qui, au nom du principe de séparation des pouvoirs, entend le limiter, le contrôler ou juger ses actions. La preuve est désormais administrée que les régimes politiques qui ont placé le Parlement et la justice au centre de l’État et considéré la séparation des pouvoirs comme une règle fondatrice sont plus aptes à résister aux dérives autoritaires que ceux qui marginalisent la justice et recherchent activement l’unité du pouvoir. Comme l’écrivait avec justesse Nicolas Berdiaev :
« L’État doit défendre la liberté et le droit et c’est en cela que consiste la justification de son existence. Mais c’est créer une source de grands maux que de conférer à l’État un caractère absolu. [...] L’État doit être enfermé dans certaines limites. [...] L’État n’a pas le droit de toucher à l’esprit et à la vie spirituelle, d’exiger, comme il a l’habitude de faire, que la pensée, l’activité créatrice, la vie spirituelle soient adaptés à ses besoins, se conforment à ses conditions comme le font les théocraties, les monarchies absolues, la dictature occulte de l’argent dans les pseudo-démocraties, le jacobinisme, le communisme matérialiste, le fascisme. L’idée de l’État totalitaire, loin d’être nouvelle, n’est que l’expression plus nette et plus extrême d’une éternelle tendance de l’État, de son éternelle volonté de puissance [1] . »


	La seconde est le danger de l’idée nationale quand la nation est considérée, pour parler comme Jan Patocka, « comme ce qu’il y a de plus haut ». La nation est certes un lieu d’enracinement mais les valeurs auxquelles elle doit se rattacher ne sauraient être nationales. Ce qui lui permet de vivre dans la paix intérieure et extérieure, c’est l’adhésion à des valeurs de liberté, d’égalité, de fraternité, de tolérance qui sont universelles. Faire de la nation en tant que telle, de ceux qui y vivent ou de son sol, la valeur ultime, c’est la transformer en objet de culte, c’est exacerber les différences et créer les conditions de la violence. L’idée européenne, celle qui a permis au Vieux Continent de rendre la guerre entre les nations qui la composent aujourd’hui invraisemblable, peut reprendre à l’idée nationale ce qu’elle a de « meilleur » tout en se préservant, vis-à-vis du monde qui l’entoure, d’apparaître au nom de « l’identité » comme fermée aux autres, voire bâtie contre les autres.


1914-1989 : un siècle de violences et de barbarie dont les États et leurs dirigeants ont été les auteurs actifs. L’effondrement des régimes communistes, quarante ans après la capitulation nazie, marque la fin d’une figure honteuse de l’État, celle de l’État totalitaire. Sur le modèle de l’Allemagne fédérale, qui parvint au lendemain du nazisme à fixer enfin une forme politique stable et démocratique dans la Loi fondamentale de Bonn, les anciens pays communistes ont adopté la figure de l’État constitutionnel et libéral qui s’était progressivement imposée en cent ans entre 1800 et 1914 et que plusieurs d’entre eux avaient déjà adoptée. Aujourd’hui, ils sont devenus membres d’une nouvelle communauté politique. Le défi commun des États de l’espace européen est désormais de consolider la vie démocratique, la liberté économique et la cohésion sociale dans la nouvelle Union européenne.
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    La fin des totalitarismes est le moment du réveil des droits de l’homme. C’est aussi le concept d’État de droit qui renaît, notamment en Allemagne au lendemain de la capitulation nazie, et qui trouve sa première expression dans la nouvelle constitution allemande, appelée loi fondamentale de 1949. Il sera à nouveau invoqué quarante ans plus tard, en 1989, quand les jeunes démocraties d’Europe centrale et orientale voudront, avec l’effondrement du communisme, elles aussi se prémunir contre les risques d’un retour du totalitarisme. Dans ce mouvement qui retrouve une vieille généalogie de l’État de droit née au Moyen Âge avec la figure de l’État de justice, c’est précisément la justice qui redevient, bien avant la force et la guerre, le cœur vibrant de l’État, celui qui le fait vivre dans un cours pacifié et attentif au respect des libertés fondamentales. C’est alors que se mettent en place en Allemagne et en Italie les premières cours constitutionnelles. La France ne rejoindra qu’un quart de siècle plus tard cette exigence du « constitutionnalisme » formalisé dans une juridiction spéciale, garante du respect par les pouvoirs des dispositions constitutionnelles, notamment tout ce qui touche aux droits et aux libertés fondamentales.

Ce retour à l’État de droit trouve dans le projet européen — qui devient assez vite le nouvel horizon politique des peuples du Continent — un puissant allié. Les traités européens et les Cours de justice qu’ils mettent en place contribuent en effet de manière décisive à la consolidation de la justice et des libertés. Par un retournement politique inouï, l’État longtemps considéré comme seule source de justice et à ce titre parfois au-dessus des lois au nom de la raison d’État devient à son tour justiciable, contraint de revoir ses lois si elles ne respectent pas le « nouvel ordre public européen » qui se met en place. Avec la construction politique européenne émerge une nouvelle forme politique qui revêt, dans l’esprit des pères fondateurs tous issus de la démocratie chrétienne (Robert Schumann, De Gasperi et Konrad Adenauer), une dimension fédérative censée permettre, par des transferts appropriés de compétences aux Communautés européennes, un véritable partage du pouvoir entre les États d’hier et la fédération en gestation. Mais depuis cinquante ans, les immenses progrès réalisés et les « acquis » communautaires n’ont pas été suffisants pour donner à la Communauté puis, depuis le traité de Maastricht en 1992, à l’Union européenne une visibilité démocratique et une efficacité politique suffisantes. Le rejet en 2005 par deux des membres fondateurs du projet de constitution, pourtant adopté au terme d’un long et sérieux processus délibératif inspiré du modèle américain de la convention de Philadelphie, a révélé une crise politique sérieuse du modèle européen. Même si le traité dit « simplifié » de Lisbonne — après un nouveau refus venu cette fois d’Irlande — devait être ratifié, la question politique centrale posée depuis un demi-siècle demeure : quelle Europe voulons-nous construire ensemble ? Question d’autant plus délicate qu’il faut y répondre désormais à vingt-sept et en tenant compte des stratégies déployées par les États-Unis et la Russie qui, pour des raisons différentes, entendent peser sur le cours des choses, voire le contrarie, s’il touche à leurs intérêts fondamentaux.

L’État de droit et la paix ayant été retrouvés, les États de la grande Europe doivent séparément et ensemble faire face aussi aux nouveaux enjeux de gouvernabilité de nos sociétés complexes. C’est la raison même de la construction européenne que de tenter d’y répondre avec une taille critique suffisante quand il s’agit de la monnaie, de l’environnement, de l’approvisionnement énergétique… Mais l’affaire devient aussi mondiale quand les États et l’Union européenne doivent faire face à des crises d’un type nouveau, mondiales par leurs causes — crise financière, crise des matières premières, crise pétrolière ou gazière — mais plus encore par leur traitement qui ne peut plus reposer sur les seuls remèdes nationaux et exigent des ripostes adaptées au niveau international. Ce qu’on désigne désormais sous le terme de « gouvernance » — terme emprunté au vocabulaire managérial — veut suggérer que le gouvernement d’hier, celui des institutions publiques, doit trouver aujourd’hui un nouveau registre et de nouvelles méthodes d’action. Le terme a pris l’allure d’un nouvel impératif catégorique depuis les années 1980 sans qu’on sache toujours très bien ce qu’il recouvre, au-delà du recours aux techniques du « management » pour mieux définir les objectifs, gérer les moyens et évaluer les effets des grandes politiques publiques. Ce qui ressort à l’évidence du débat d’idées en cours et des efforts réalisés dans de nombreux pays pour réformer l’action publique et les États, c’est la volonté de gouvernements d’inspiration aussi bien libérale que sociale démocrate de trouver de nouvelles formes d’action publique pour répondre à la triple exigence de proximité, de lisibilité et d’efficacité. C’est ce souci qui explique les efforts réalisés en Europe pour donner aux collectivités territoriales et notamment régionales un pouvoir de décision plus important, pour mieux maîtriser la dépense publique et assainir les finances publiques, pour confier à des agences - jugées mieux à même que des vieilles administrations « centrales » — le soin de gérer avec efficience les moyens publics, pour déléguer à de nouvelles autorités indépendantes un pouvoir de régulation de secteurs ouverts à la concurrence. Ces efforts — dont les résultats concrets sont discutés par ceux qui craignent une fragmentation politiquement dangereuse et financièrement dispendieuse d’un pouvoir d’action désormais partagé entre plusieurs mains — esquissent de nouvelles figures de l’État. Pour être encore floues dans leur silhouette et incertaines dans leurs effets politiques, ces figures méritent au mois un premier examen. Comme tel, il revêt inévitablement un caractère plus technique que politique, plus suggestif et interrogatif que conclusif. Mais il rend compte d’un mouvement qui, pour être à certains égards frappé de « technocratie », dit cependant quelque chose d’un effort pour répondre à ce que, dans un langage foucaldien, on pourrait désigner comme l’exigence d’une nouvelle « gouvernementalité » qui, sans renier la trace des précédents modèles dans les histoires et mémoires collectives, viendrait inventer une nouvelle forme d’État.


  



Chapitre 21. Le renouveau des droits de l’homme et le retour de l’État de droit en Europe


C’est Blandine Barret-Kriegel qui voit dans l’État de droit l’une des deux généalogies de l’histoire de l’État en Europe. Soucieuse de ne pas « rabattre » toutes les formes d’État sur un seul modèle, elle oppose l’État de droit à l’État despote, version plus récente de l’opposition entre république et empire. L’État de droit qui naît avec l’État de justice du Moyen Âge est défini comme « un État caractérisé par l’arbitrage des litiges par le moyen de la loi et du droit », tandis que le second est fondé sur la force et le refus de la transcendance de la loi. Il s’est déployé dans l’histoire dans un mouvement qui va du Saint-Empire romain germanique au romantisme politique pour aboutir aux États totalitaires.

L’appel à l’État de droit est plus qu’une simple volonté de rupture par rapport au passé proche. Il marque la consécration de l’idée de pluralité, la reconnaissance de la division sociale comme consubstantielle à la démocratie, l’affirmation du rôle nécessaire de l’État comme arbitre des inévitables conflits politiques, économiques et sociaux. Car ce qu’a fait apparaître la terreur totalitaire, c’est le refus de reconnaître ces divisions et la volonté de supprimer toute dissonance à l’intérieur de la société. Au nom du peuple-Un, autour de la figure de l’aryen ou du prolétaire, le totalitarisme a aboli toute critique et diabolisé l’adversaire et l’ennemi intérieur. Contre l’anonymat de la machine bureaucratique, contre la dictature du marché, contre les partis bourgeois et les sociétés pensantes, il s’agissait de restaurer une société dotée de la complète disposition d’elle-même, « une société qui grâce au primat retrouvé du politique, grâce à la subordination de chacun à l’intérêt du tout et au chef qui le personnifie, grâce à la mobilisation générale des énergies, restitue à ses membres la certitude d’une destination commune [1]  ». Comme l’écrit encore Marcel Gauchet, « le miracle est que les démocraties aient survécu à ce formidable assaut et surtout qu’elles soient parvenues à remédier à leurs failles internes [2]  ».

Ce sont ces failles internes et les remèdes choisis qu’il nous faut évoquer en montrant comment l’Allemagne fédérale, la France et l’Espagne ont dû tenir compte de la spécificité de leurs traditions et de leurs contextes politiques pour construire un État de droit.

I - Le renouveau du droit dans le combat contre le totalitarisme et la consécration de l’État de droit
La capitulation du Reich en 1945 sera suivie d’une prise de conscience internationale : l’urgence de fonder juridiquement les droits de l’homme dans des déclarations à valeur universelle. C’est sur ces pactes internationaux que les dissidents en Europe de l’Est s’appuieront dans leur lutte contre le communisme qui débouchera sur son effondrement en 1989. L’expérience du totalitarisme a conduit à repenser l’État démocratique et à y consacrer la place éminente du droit.
A - Le renouveau des droits de l’homme : des conventions des droits de l’homme au Pacte international relatif aux droits civils et politiques (1948-1966)
La chute du régime nazi a été le moment d’une prise de conscience de « l’oubli des droits de l’homme ». La création de l’Organisation des Nations unies et du Conseil de l’Europe ainsi que l’adoption des déclaration (universelle) et convention (européenne) des droits de l’homme marquent la volonté des nations démocratiques d’éviter, grâce à un ordre juridique international contraignant, le retour de la barbarie. Mais celui-ci tardera à s’imposer du fait de la guerre froide et de la division du monde en deux blocs. Deux textes internationaux marquent l’immédiat après-guerre. Le premier est la Déclaration universelle des droits de l’homme approuvée par l’assemblée générale de l’ONU le 10 décembre 1948. Au lendemain de la capitulation du Reich, les nations libres se retrouvent dans une commune ambition de restaurer un ordre international. Elles fondent l’Organisation des Nations unies dont l’une des premières œuvres est la Déclaration universelle des droits de l’homme. Premier moment d’un long processus qui débouchera cinquante ans plus tard à Rome sur la création de la Cour pénale internationale.

La première phrase du préambule de cette déclaration est particulièrement éclairante : « Considérant que la méconnaissance et le mépris des droits de l’homme ont conduit à des actes de barbarie qui révoltent la conscience de l’humanité. » De fait, ses trente articles reprennent les libertés fondamentales proclamées dans les textes antérieurs (déclarations française et américaine entre autres) mais affirment aussi et pour la première fois des droits essentiels qui ont été bafoués par le nazisme et le stalinisme : le droit à la vie, à la liberté et à la sûreté de sa personne (article 3), la prohibition de la torture (article 5), le droit à ce que toute cause soit équitablement et publiquement entendue par un tribunal indépendant et impartial (article 10), le droit de circuler librement et le droit de quitter son pays (article 13)…
DÉCLARATION UNIVERSELLE DES DROITS DE L’HOMMEAdoptée par l’Assemblée générale des Nations unies à Paris le 10 décembre 1948
Considérant que la reconnaissance de la dignité inhérente à tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde ;
Considérant que la méconnaissance et le mépris des droits de l’homme ont conduit à des actes de barbarie qui révoltent la conscience de l’humanité et que l’avènement d’un monde où les êtres humains seront libres de parler et de croire, libérés de la terreur et de la misère, a été proclamé comme la plus haute aspiration de l’homme;
Considérant qu’il est essentiel que les droits de l’homme soient protégés par un régime de droit pour que l’homme ne soit pas contraint, en suprême recours, à la révolte contre la tyrannie et l’oppression, […]
Considérant que dans la Charte les peuples des Nations unies ont proclamé à nouveau leur foi dans les droits fondamentaux de l’homme, dans la dignité et la valeur de la personne humaine, dans l’égalité des droits des hommes et des femmes, et qu’ils se sont déclarés résolus à favoriser le progrès social et à instaurer de meilleures conditions de vie dans une liberté plus grande, […]
L’Assemblée générale proclame […]
Article 1
Tous les êtres humains naissent libres et égaux en dignité et en droits. Ils sont doués de raison et de conscience et doivent agir les uns envers les autres dans un esprit de fraternité.
Article 2
Chacun peut se prévaloir de tous les droits et de toutes les libertés proclamés dans la présente Déclaration, sans distinction aucune […]
Article 3
Tout individu a droit à la vie, à la liberté et à la sûreté de sa personne.
Article 4
Nul ne sera tenu en esclavage ni en servitude […]
Article 5
Nul ne sera soumis à la torture, ni à des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants.
Article 6
Chacun a le droit à la reconnaissance en tous lieux de sa personnalité juridique.
Article 7
Tous sont égaux devant la loi et ont droit sans distinction à une égale protection de la loi. […]
Article 8
Toute personne a droit à un recours effectif devant les juridictions nationales compétentes contre les actes violant les droits fondamentaux qui lui sont reconnus par la constitution ou par la loi.
Article 9
Nul ne peut être arbitrairement arrêté, détenu ou exilé.
Article 10
Toute personne a le droit, en pleine égalité, à ce que sa cause soit entendue équitablement et publiquement par un tribunal indépendant et impartial […]
Article 11
1. Toute personne accusée d’un acte délictueux est présumée innocente jusqu’à ce que sa culpabilité ait été légalement établie au cours d’un procès public où toutes les garanties nécessaires à sa défense lui auront été assurées.
2. Nul ne sera condamné pour des actions ou omissions qui, au moment où elles ont été commises, ne constituaient pas un acte délictueux d’après le droit national ou international. De même, il ne sera infligé aucune peine plus forte que celle qui était applicable au moment où l’acte délictueux a été commis.
Article 12
Nul ne sera l’objet d’immixtions arbitraires dans sa vie privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni d’atteintes à son honneur et à sa réputation. […]
Article 13
1. Toute personne a le droit de circuler librement et de choisir sa résidence à l’intérieur d’un État.
2. Toute personne a le droit de quitter tout pays, y compris le sien, et de revenir dans son pays.
Article 14
Devant la persécution, toute personne a le droit de chercher asile et de bénéficier de l’asile en d’autres pays.
Article 15
1. Tout individu a droit à une nationalité.
2. Nul ne peut être arbitrairement privé de sa nationalité, ni du droit de changer de nationalité.
Article 16
1. À partir de l’âge nubile, l’homme et la femme, sans aucune restriction quant à la race, la nationalité ou la religion, ont le droit de se marier et de fonder une famille. Ils ont des droits égaux au regard du mariage, durant le mariage, et lors de sa dissolution.
2. Le mariage ne peut être conclu qu’avec le libre et plein consentement des futurs époux.
Article 17
1. Toute personne, aussi bien seule qu’en collectivité, a droit à la propriété.
2. Nul ne peut être arbitrairement privé de sa propriété.
Article 18
Toute personne a droit à la liberté de pensée, de conscience et de religion ; ce droit implique la liberté de changer de religion ou de conviction ainsi que la liberté de manifester sa religion ou sa conviction seule ou en commun, tant en public qu’en privé […]
Article 19
Tout individu a droit à la liberté d’opinion et d’expression […]
Article 20
1. Toute personne a droit à la liberté de réunion et d’association pacifiques.
2. Nul ne peut être obligé de faire partie d’une association.
Article 21
1. Toute personne a le droit de prendre part à la direction des affaires publiques de son pays, soit directement, soit par l’intermédiaire de représentants librement choisis.
2. Toute personne a droit à accéder, dans des conditions d’égalité, aux fonctions publiques de son pays.
3. La volonté du peuple est le fondement de l’autorité des pouvoirs publics ; cette volonté doit s’exprimer par des élections honnêtes qui doivent avoir lieu périodiquement, au suffrage universel égal et au vote secret ou suivant une procédure équivalente assurant la liberté du vote.
Article 22
Toute personne, en tant que membre de la société, a droit à la sécurité sociale ; elle est fondée à obtenir la satisfaction des droits économiques, sociaux et culturels indispensables à sa dignité et au libre développement de sa personnalité […].
Article 23
1. Toute personne a droit au travail, au libre choix de son travail, à des conditions équitables et satisfaisantes de travail et à la protection contre le chômage.
2. Quiconque travaille a droit à une rémunération équitable et satisfaisante lui assurant ainsi qu’à sa famille une existence conforme à la dignité humaine, et complétée, s’il y a lieu, par tous autres moyens de protection sociale.
3. Toute personne a le droit de fonder avec d’autres des syndicats et de s’affilier à des syndicats pour la défense de ses intérêts.
Article 24
Toute personne a droit au repos et aux loisirs et notamment à une limitation raisonnable de la durée du travail et à des congés payés périodiques.
Article 25
1. Toute personne a droit à un niveau de vie suffisant pour assurer sa santé, son bien-être et ceux de sa famille, notamment pour l’alimentation, l’habillement, le logement, les soins médicaux ainsi que pour les services sociaux nécessaires ; elle a droit à la sécurité en cas de chômage, de maladie, d’invalidité, de veuvage, de vieillesse ou dans les autres cas de perte de ses moyens de subsistance par suite de circonstances indépendantes de sa volonté.
2. La maternité et l’enfance ont droit à une aide et à une assistance spéciales. Tous les enfants, qu’ils soient nés dans le mariage ou hors mariage, jouissent de la même protection sociale.
Article 26
Toute personne a droit à l’éducation. […]
Article 28
Toute personne a droit à ce que règne, sur le plan social et sur le plan international, un ordre tel que les droits et libertés énoncés dans la présente Déclaration puissent y trouver plein effet.
Article 29
1. L’individu a des devoirs envers la communauté dans laquelle seule le libre et plein développement de sa personnalité est possible.
2. Dans l’exercice de ses droits et dans la jouissance de ses libertés, chacun n’est soumis qu’aux limitations établies par la loi exclusivement en vue d’assurer la reconnaissance et le respect des droits et libertés d’autrui et afin de satisfaire aux justes exigences de la morale, de l’ordre public et du bien-être général dans une société démocratique.
3. Ces droits et libertés ne pourront, en aucun cas, s’exercer contrairement aux buts et aux principes des Nations unies.

Le second texte est la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Se situant dans la perspective ouverte par la précédente, elle établit pour tous les États membres du Conseil de l’Europe les droits et libertés fondamentales et notamment le droit à un procès équitable (article 6). Plus encore, elle crée une Cour européenne des droits de l’homme chargée d’en faire respecter les termes par les États membres.

La Convention européenne des droits de l’homme a été signée le 4 novembre 1950 à Rome mais elle n’est entrée en vigueur qu’en 1953.

Enfin, le Pacte international sur les droits civils et politiques est adopté le 16 décembre 1966. L’adoption de ce texte servira de point d’appui aux dissidents de l’Europe de l’Est. Le génie politique de Václav Havel et de ses camarades de la Charte 77 est d’avoir pris au mot les dirigeants tchèques au moment où, à la fin de la guerre froide et de la conférence d’Helsinki qui consacrait l’une de ses corbeilles aux droits de l’homme, les pays du bloc communiste avaient signé et ratifié les engagements internationaux relatifs au respect des droits de l’homme et notamment ce pacte.
Le travail de la conférence d’Helsinki, puis de la CSCE, comportait trois volets appelés « corbeilles » : la première corbeille concernait les questions politico-militaires, la seconde les questions économiques et la troisième les droits de l’homme.


B - Le combat des dissidents en Europe de l’Est : l’exemple de la Charte 77
Selon Václav Havel, son principal initiateur, la Charte 77 est « un acte inspiré par des préoccupations morales bien que sans espoir de produire un effet politique immédiat et qui peut néanmoins être revalorisé avec le temps [3]  ». Le point de départ est constitué par l’arrestation à l’automne 1976 d’un groupe de musique rock Plastic People. Havel décide de réagir et de mobiliser tous ses amis au nom de la liberté bafouée. C’est ainsi qu’une lettre ouverte des écrivains et une pétition de plus de soixante-dix signatures donnent à l’affaire une résonance internationale. Václav Havel comprend alors qu’il ne suffit pas d’avoir mobilisé les intellectuels et alerté l’opinion publique nationale et internationale mais qu’il faut aussi sauvegarder cet esprit de résistance et le transformer en acte dont la portée serait plus durable.

Se rapprochant de ceux qui partagent cette conviction, il organise une série de réunions en décembre 1976 au cours desquelles l’idée d’une initiative civique pluraliste prend corps. Trois porte-parole sont choisis : Václav Havel, Jiri Hajek, personnalité politique qui avait été ministre des Affaires étrangères au moment du Printemps de Prague, et le philosophe Jan Patocka. Entre Noël et le 1er janvier 1977, une dizaine de rassembleurs de signatures réunissent, sans que la police le découvre, 243 signatures et publient un communiqué pour dénoncer l’atteinte à la liberté que constituait l’arrestation de Plastic People.

Un mouvement politique est né, la Charte 77, qui se veut un organisme indépendant de contrôle du pouvoir. La réaction du pouvoir est immédiate. Václav Havel est emprisonné le 14 janvier, puis libéré avant d’être à nouveau emprisonné deux ans plus tard. La charte est issue d’une volonté éthique de résister, de franchir l’horizon de la peur. Mais qu’est-ce qu’une démarche citoyenne dans un régime qui a supprimé tout espace public ? La Charte 77 le précise d’entrée de jeu quand, évoquant les pactes internationaux relatifs aux droits de l’homme, son préambule affirme : « Nos citoyens ont le droit et l’État le devoir de les respecter. » Ce qui fonde l’action des chartistes, c’est la volonté de faire respecter les droits de l’homme. Prenant acte de la signature par le gouvernement tchécoslovaque de l’acte final d’Helsinki en 1975 et des protocoles annexes sur les droits de l’homme, les initiateurs de la charte veulent en effet prendre au mot leurs dirigeants en les contraignant à les respecter. Ils veulent saisir systématiquement la justice, même s’ils savent son indépendance très faible, pour qu’elle soit, elle aussi, contrainte de se prononcer. Le premier acte de renouveau civique est de faire en sorte que les lois soient appliquées et aient réellement force de loi, en attirant l’attention sur leur détournement ou leur interprétation abusive par l’appareil d’État.

C’est cette même attitude — ne pas contester l’ordre légal formel du pays mais faire en sorte qu’il soit respecté — qui fonde l’attitude des chartistes par rapport au pouvoir. Elle consiste à adresser des demandes aux autorités, chaque fois qu’un droit n’est pas respecté ou qu’une liberté est bafouée et ce, sans tenir compte du probable refus qu’elles opposeront ni du fait que ces communications ne seront jamais officiellement prises en considération. Le citoyen doit agir, même en pure perte, pour dire la vérité à haute voix, la porter à la connaissance des autres et en exiger le respect. En acceptant de signer la charte, les signataires montrent qu’il est possible de se comporter en citoyens dans les conditions les plus difficiles et indiquent à tous les autres qu’ils ont la même possibilité de rejoindre ce qu’ils appellent la « Cité parallèle des dissidents ».

En appeler à la loi pour faire respecter la loi. Les chartistes ont compris la force de ce que nous appelons le principe de légalité. Et malgré les risques qu’ils encourent, leur tâche est paradoxalement facilitée par le fait que les régimes totalitaires sont obsédés par le besoin de tout réglementer. Agir pour faire respecter la loi a un sens car, ne pouvant renoncer à la loi et à sa valeur d’alibi, le système est obligé de réagir.

L’analyse havélienne donne à penser sur la force du droit. Dès lors qu’un pouvoir quel qu’il soit accepte, fût-ce de manière purement formelle, de revêtir les habits du droit, il ne peut faire comme s’il ne les avait pas revêtus. Dès lors que des règles existent, les fonctionnaires et les juges ne peuvent les ignorer si elles sont invoquées par les plaignants. Ne pas les prendre en compte revient à détruire ce qui constitue un alibi et un rituel. « J’ai eu bien souvent l’occasion de constater de mes propres yeux de quelle façon un policier, un procureur ou un juge lorsqu’il a affaire à un chartiste d’une certaine expérience ou à un avocat plus téméraire que la moyenne et qu’il est exposé à l’attention publique (en tant qu’individu arraché à l’anonymat de l’appareil) commence tout d’un coup à veiller avec angoisse à ce que n’apparaisse aucune fissure dans le rituel [4] . » Et Havel de conclure en ces termes : « Cela ne change rien au fait que derrière le rituel se dissimule l’arbitraire du pouvoir, mais l’existence même de cette angoisse régule inévitablement cet arbitraire, le limite et le freine [5] . »

Le pari de la dissidence reposait au fond sur l’hypothèse, qu’aussi fermé soit-il, le système n’en redoutait pas moins l’intrusion dérangeante et subversive d’un langage différent du sien. La décomposition très rapide du pouvoir lors de la révolution de velours est venue a posteriori confirmer la justesse de cette option. Ce que nous enseigne la dissidence, c’est que le droit a été en régime totalitaire, avec la conscience de chacun et le goût de la liberté, un levier remarquable donné aux hommes courageux pour résister. Leur combat par la parole et le recours au droit durera douze ans.

C - La consécration de l’État de droit : le droit comme fondement de l’État démocratique
Trois leçons peuvent être tirées du totalitarisme pour l’État de droit démocratique. La société démocratique advient à la faveur de la constitution d’un espace public régi par des règles dont les plus fondamentales ne sont rien d’autre que ce qu’on appelle les droits de l’homme. Ces droits ne s’enracinent pas dans l’individu. Ce n’est pas en vertu de son essence que chaque individu humain est pourvu de droits et jouit de garanties fondées sur les « droits de l’homme » mais en tant qu’il est membre d’une société démocratique. Les libertés fondamentales sont des attributs de l’espace démocratique. S’en prendre à ces libertés, c’est moins violer des droits individuels que mettre en danger la démocratie comme telle. Le droit est un moment de la mise en forme de l’espace démocratique. C’est la première leçon.

Placer une Déclaration des droits de l’homme au fondement de l’ordre constitutionnel n’a pas qu’une portée symbolique comme on l’a longtemps cru en France. C’est affirmer qu’il est des règles que le pouvoir ne peut modifier à son aise. La volonté générale d’un moment ne peut pas permettre à une majorité, même écrasante, d’affirmer qu’elle a juridiquement raison parce qu’elle est politiquement majoritaire. Le juge constitutionnel a pour fonction de rappeler aux pouvoirs la règle et les principes auxquels ils sont soumis, ce qu’on appelle en France le « bloc de constitutionnalité ». Deuxième leçon : l’État de droit est celui qui affirme que le pouvoir n’est pas au principe du droit.
Le député Laignel avait, le 13 octobre 1981, répliqué à l’opposition : « Vous avez juridiquement tort, puisque vous êtes politiquement minoritaire. »

Enfin, dès lors que l’on comprend la démocratie comme un espace de règles, la justice en est la gardienne. La judiciarisation de nos démocraties n’est pas un phénomène accidentel. La justice s’identifie très étroitement aux principes qui génèrent l’espace démocratique et recrée du lien symbolique au travers de l’affrontement des parties. L’émergence d’un droit européen renforce ce phénomène : la notion d’un espace public régi par des règles de rapport en vient à prévaloir sur la référence nationale.


II - L’affirmation de l’État de droit en Europe depuis 1945
La principale caractéristique de l’État de droit réside dans l’idée que le pouvoir politique n’est pas au principe de l’action, qu’il est encadré par des normes juridiques fondamentales qui s’imposent à lui et qu’un juge constitutionnel a la charge de faire respecter. Cette idée s’est imposée dans les pays qui avaient connu des régimes totalitaires ou autoritaires comme l’Allemagne, l’Italie au lendemain de la guerre et l’Espagne à la mort de Franco. Mais elle a fini par s’imposer aussi en France où la tradition républicaine avait fait de la loi une norme qui ne pouvait en aucun cas être contestée dès lors qu’elle était le fruit de la volonté générale de la majorité politique d’un moment.
A - La victoire de l’État de droit en Allemagne
En Allemagne, on parle avec raison de Rechtsstaat : l’État est de droit. Instruits par l’histoire, les constituants de Bonn ont voulu forger avec l’aide du droit un État démocratique exemplaire et un État fédéral original.
KONRAD ADENAUER (1876-1967)D’une famille catholique, Konrad Adenauer fit des études de droit, à l’issue desquelles il entra au cabinet de l’avocat Kausen, également président du groupe du Zentrum (le parti du Centre catholique) à l’assemblée municipale de Cologne. Il devint adjoint au maire en 1906, premier adjoint en 1912, puis maire en 1917 et le resta jusqu’en 1933. Il joua également un rôle national dès les années 1920 : il fut président du Conseil d’État (la Chambre haute) et membre du comité directeur du Zentrum. Dans l’une comme dans l’autre fonction, il essaya de faire obstacle à la montée du nazisme. Aussi fut-il chassé de la mairie en 1933. Il fut interné deux fois, en 1934 et 1944, mais relâché peu après. En 1945, les autorités américaines lui demandèrent de redevenir maire de Cologne, mais il fut démis de ses fonctions pour inefficacité par les Britanniques. Il se consacra alors à la fondation de l’Union chrétienne démocrate (CDU), dont il devint président en 1949. Président du Conseil parlementaire qui élabora la Loi fondamentale, il fut élu chancelier par le Bundestag après la proclamation de la RFA. Il entreprit alors une lente conquête de l’égalité des droits pour l’Allemagne au sein de l’Europe occidentale, pendant que son ministre des Finances Erhard organisait le relèvement industriel et commercial allemand. Après l’adhésion de la RFA au Conseil de l’Europe (1950), Adenauer appuya le plan Schuman créant la CECA (1951). Profitant de la guerre froide, il mena l’intégration militaire de l’Allemagne dans l’Europe : il soutint le projet de CED et, après son échec, obtint la création d’une Bundeswehr indépendante, mais intégrée à l’OTAN, dont l’Allemagne devint membre en 1955. Ce redressement intérieur et extérieur assura à la CDU d’importantes victoires électorales en 1953 et 1957. Adenauer fut encore réélu en 1961, mais son grand âge et son autoritarisme suscitèrent de vives oppositions au sein de la CDU et il dut céder sa place à Erhard en 1963.

1 - La République fédérale de Bonn : le droit au service de la fondation de l’État
Dans ses Devoirs de politique allemande, livre publié au moment où se préparait la Loi fondamentale de Bonn, Karl Jaspers écrit que la véritable constitution vivante est « celle qui vit dans le cœur des citoyens comme la condition connue et éprouvée de toute existence politique [6]  ». Et il ajoute : « La Loi fondamentale doit le devenir si la RFA veut être solide et durable, si le nouvel État veut trouver son équilibre propre. Le sens civique relatif à l’intangibilité de la constitution est le fondement de l’existence politique et le seul refuge de la liberté. » Près de quarante ans plus tard en 1986, un autre philosophe, Jürgen Habermas, constatant que la Loi fondamentale s’est imposée mais que l’Allemagne reste encore divisée et fondée sur une conception ethnique de la nation, proposera le concept de patriotisme constitutionnel pour désigner le fait que la République fédérale représente une nation de citoyens qui peuvent être fiers d’avoir créé des institutions démocratiques stables. Et il précisera plus tard : « L’ancienne RFA a fourni un exemple de ce que l’État-nation démocratique n’a pas pour fondement une communauté d’origine mais une constitution et une culture politique communes. »

Étonnant retour aux termes d’un débat qui, un siècle plus tôt, avait opposé romantiques allemands et républicains français. En octobre 1870, Fustel de Coulanges avait en effet écrit dans sa Réponse à Mommsen à la question : l’Alsace est-elle allemande ou française ? :

« Vous croyez avoir prouvé que l’Alsace était de nationalité allemande parce que sa population est de race germanique et parce que son langage est allemand […] Mais ce n’est ni la race ni la langue qui font la nationalité […] On parle trois langues en Suisse, la Suisse est elle-même une seule nation et diriez-vous qu’elle manque de patriotisme ? […] On parle anglais aux États-Unis, croyez-vous que les États-Unis songent à rétablir une union nationale qui les unissait autrefois à l’Angleterre ? Ce que l’histoire a fait, l’histoire peut le défaire. […] Notre principe à nous est qu’une population ne peut être gouvernée que par la Constitution qu’elle accepte librement et qu’elle ne doit faire partie d’un État que par sa volonté et par son consentement libre. […] Ce qui distingue les nations, ce n’est ni la race ni la langue. Les hommes sentent dans leur cœur qu’ils sont un même peuple lorsqu’ils ont une communauté d’idées, d’intérêts, de souvenirs, d’affections, d’espérances. Voilà ce qui fait la patrie. Voilà pourquoi les hommes veulent marcher ensemble, ensemble travailler, vivre et mourir les uns après les autres, la patrie c’est ce qu’on aime [7] . »


Donner à l’Allemagne une Loi fondamentale qu’elle puisse aimer, tel est le dessein politique de ceux qui pensent l’État au lendemain de la guerre. Et pour cela, ils veulent ne pas ignorer ce que l’histoire a dit, consolider les acquis mais éviter de commettre les erreurs institutionnelles de Weimar et garantir les droits et libertés supprimées par le régime hitlérien. La Loi fondamentale de Bonn commence par une énumération des droits fondamentaux qui, contrairement aux préambules des constitutions françaises, simples déclarations d’intention sans garantie d’effectivité, lient les pouvoirs exécutif, législatif et judiciaire à titre de droit directement applicable. En outre, toute modification de la Loi fondamentale qui toucherait aux droits fondamentaux est interdite (article 79). Les droits sont donc parfois qualifiés de « métapositifs ». Le contrôle du respect de ces règles est assuré par un Tribunal constitutionnel installé à Karlsruhe (article 92).

Juridiction fédérale, la Cour de Karlsruhe est composée de seize juges élus pour moitié par le Bundestag et pour moitié par le Bundesrat. Sa mission est « la garde de l’ordre juridique allemand » et « la protection des droits fondamentaux ».
Pour la première, le tribunal est saisi par le gouvernement fédéral, les gouvernements des Länder ou le tiers des députés du Bundestag. Pour la seconde, la procédure du recours constitutionnel est ouverte à tout citoyen sous réserve d’un mécanisme de sélection pour irrecevabilité ou « absence de toute perspective de succès ».

Parmi les droits qui ont fait l’objet d’un traitement spécial, trois méritent d’être signalés : le droit à l’objection de conscience (qui explique que 50 % des appelés allemands fassent un service civil), la liberté de l’information (qui a fait l’objet d’une interprétation rigoureuse quand le tribunal a interdit en 1961 au gouvernement fédéral de contrôler une chaîne de télévision), les restrictions à la liberté d’opinion et de réunion pour les militaires (en partie compensées par la nomination d’un commissaire du Parlement auprès de la Bundeswehr chargé de recueillir les plaintes des appelés et l’instauration d’un droit syndical).

Plus spécifique encore est le rôle joué par le tribunal constitutionnel de Karlsruhe sur le plan de la philosophie politique quand il a mis en œuvre le principe « pas de liberté pour les ennemis de la liberté » en prévoyant la déchéance des droits fondamentaux pour ceux qui avaient abusé de ces droits « en vue de combattre l’ordre fondamental libéral et démocratique ». C’est sur ce fondement prévu à l’article 21 de la Loi fondamentale qu’il a déclaré anticonstitutionnel un parti d’extrême droite en 1952 et le parti communiste en 1956.
La plainte introduite par le gouvernement contre le NPD (parti d’extrême droite) a échoué en 2004 en raison d’un vice de procédure.

LE TRIBUNAL CONSTITUTIONNEL DE KARLSRUHELa Cour constitutionnelle fédérale allemande a été conçue pour empêcher le retour à un régime totalitaire en Allemagne : elle a donc des compétences extrêmement larges qui en font l’une des cours constitutionnelles les plus puissantes du monde. C’est la constitution qui lui a attribué la majorité de ses compétences, mais il est également possible au législateur d’en ajouter de nouvelles. On distingue cinq types de compétences : les disputes constitutionnelles entre les organes constitutionnels et entre les Länder et la Fédération ; le contrôle de constitutionnalité; les recours constitutionnels ; les procédures quasi pénales d’interdiction des partis et de jugement du président et des juges; enfin, le contrôle des opérations électorales.
96 % des affaires soumises à la Cour le sont par le biais du recours constitutionnel : il s’agit d’un recours ouvert aux citoyens contre une décision administrative ou juridictionnelle qu’ils estiment contraires aux droits fondamentaux consacrés par la Loi fondamentale.
Plus de 90 % de ces recours sont introduits contre des décisions juridictionnelles, ce qui fait qu’on a pu qualifier la Cour constitutionnelle de « deuxième cour de cassation ». Cependant, la Cour ne donne raison aux plaignants que dans 2 % des cas. La Cour est aussi fréquemment saisie pour juger de la constitutionnalité d’une loi : elle peut l’être par des organes politiques, mais également par les juges dans le cadre d’une affaire.
La question de la légitimité des juges constitutionnels est dès lors essentielle, puisqu’ils peuvent invalider une loi ou réviser une décision juridictionnelle. Les juges sont élus pour moitié par le Bundestag et pour moitié par le Bundesrat pour douze ans. Ils ne peuvent appartenir au Bundestag, au Bundesrat, au gouvernement fédéral ou au gouvernement d’un Land. Leur impartialité est cependant souvent remise en cause, en raison de leur appartenance fréquente à un parti politique. Les partis ont cependant conclu un accord en 1975 qui prévoit que deux des huit juges de chaque Sénat n’appartiennent pas à un parti. De plus, les opinions minoritaires des juges peuvent être publiées avec la décision.


2 - Un fédéralisme original
C’est le même souci de séparation des pouvoirs qui a justifié l’adoption d’un fédéralisme original. Soucieuses de restituer un État mais en rendant impossible, une fois pour toutes, un système totalitaire, les puissances d’occupation sous l’influence déterminante des Américains ont imposé un système fédératif de checks and balances. Le processus d’élaboration de la Loi fondamentale a lui-même été fédératif avec un conseil parlementaire désigné par les Länder et une ratification prévue par les deux tiers des Länder qui étaient redevenus dans les années 1950 le lieu de la vie politique allemande renaissante. La conférence des ministres présidents des Länder eut un rôle déterminant dans la préhistoire de la république fédérale et obtint notamment que « l’exercice des pouvoirs étatiques et l’accomplissement des missions de l’État relèvent des Länder à moins que la Loi fondamentale n’en dispose autrement » (article 30 de la Loi fondamentale). Plus encore, le fédéralisme allemand a organisé un mode particulier de séparation des pouvoirs.

Les Länder ont une constitution autonome, une administration propre et un pouvoir législatif. La compétence législative appartient en principe aux Länder, « à moins que la Loi fondamentale n’en dispose autrement ». Mais le Bund joue un rôle primordial dans la législation :
	lorsqu’il dispose une compétence législative exclusive : pour les affaires étrangères, la défense, la nationalité, le crédit, la monnaie, les douanes, les chemins de fer, les postes et la politique criminelle ;

	lorsque les compétences législatives sont concurrentes (droit civil, droit pénal, droit foncier, droit du travail…), les Länder peuvent légiférer tant que le Bund n’a pas fait usage de son propre pouvoir législatif. Cependant, une fois que le Bund est intervenu, c’est le principe « le droit du Bund l’emporte sur le droit des Länder » (Bundesrecht bricht Landesrecht) qui s’applique. La réforme du fédéralisme de 2006 est encore venue renforcer le rôle législatif du Bund dans ces matières, puisque désormais il n’a plus à apporter la preuve « que la réalisation des conditions de vie équivalentes sur le territoire fédéral ou la sauvegarde de l’unité juridique ou économique dans l’intérêt de l’ensemble rendent nécessaire une réglementation législative fédérale » (article 72, § 2) que pour un nombre limité de compétences.


Avant la réforme du fédéralisme entrée en vigueur le 1er septembre 2006, il existait une troisième catégorie de compétences législatives : la législation cadre (Rahmengesetzgebung) qui permettait au Bund de préciser le cadre et les principes de la législation dans un domaine et que les Länder devaient compléter dans un délai précis. Cette procédure, proche de celle des directives communautaires, a été abandonnée : désormais, l’ensemble des compétences législatives sont soit exclusives, soit concurrentes.

Mais au rôle primordial du Bund dans la législation correspond la prédominance des Länder dans l’exécution des lois et l’administration sous contrôle du Bund.

Enfin, la Loi fondamentale organise un fédéralisme fiscal original : le Bund et les Länder se partagent les grands impôts et un mécanisme de péréquation financière horizontale entre Länder (au profit des plus pauvres) et verticale entre le Bund et les Länder (par des dotations du Bund au profit des plus pauvres) a été établi.
L’article 107 de la Loi fondamentale prévoit que la péréquation requiert l’approbation du Bundesrat, ce qui a conduit à une coalition entre le Bund et les Länder pauvres contre les Länder les plus forts, conflits arbitrés par le tribunal de Karlsruhe dans le sens de l’uniformisation et de la centralisation.

Plus encore, le fédéralisme allemand a organisé un mode particulier de séparation des pouvoirs. Les élections dans les Landtage (assemblées régionales) sont des « élections au Bundestag en réduction ». Dès lors, le parlementarisme des Länder permet de corriger la ligne politique majoritaire au Bundestag. La stabilité de la RFA a été certainement renforcée par le fait que pendant les vingt années de pouvoir de la CDU de 1949 à 1969, il y a toujours eu au niveau des Länder des ministres-présidents éminents appartenant à l’opposition SPD. La réussite de la Loi fondamentale et la consolidation de l’État de droit peuvent expliquer les conditions particulières suivies au moment de la réunification en 1989. Alors que la Loi fondamentale comportait un article 146 qui disposait qu’elle devenait « caduque le jour de l’entrée en vigueur d’une constitution adoptée par le peuple allemand en pleine liberté de décision », la voie choisie par le chancelier Helmut Kohl fut différente. Soucieux d’éviter un processus long (élection d’une constituante permettant la désignation de représentants de la RFA et de l’ex-RDA) et incertain (risque d’une remise en cause de la Loi fondamentale de 1949 qui avait fait la preuve de son efficacité), le chancelier préféra la procédure prévue par l’article 23 déjà utilisée pour l’adhésion de la Sarre en 1957. Pour éviter que l’ex-RDA soit considérée comme un tout (ce qui lui aurait donné le même nombre de voix que la Bavière au Bundesrat), on décida de reconstituer les cinq Länder qui avaient été supprimés en 1952 et ce sont eux qui adhérèrent à la République fédérale, laquelle conservait sa Constitution. C’est l’assemblée de la RDA (la Volskammer) qui, le 23 août 1990, prit la décision d’adhésion pour les cinq « neue Länder » (nouveaux Länder) par 294 voix contre 62 et 7 abstentions.
Cette disposition a été conservée, alors même qu’elle visait l’adoption d’une Constitution par l’Allemagne réunifiée.

LE FÉDÉRALISME ALLEMAND FACE À LA CONSTRUCTION EUROPÉENNEJusqu’au milieu des années 1980, l’intégration européenne avait été gérée exclusivement par le gouvernement fédéral en vertu de l’article 32 de la Loi fondamentale qui attribuait compétence en matière d’affaires étrangères au seul Bund, l’intégration européenne étant considérée comme une question internationale. À partir de l’Acte unique de 1987, l’intervention de la CEE est devenue une affaire intérieure, la législation communautaire touchant de plus en plus à des compétences exclusives des Länder : santé, recherche, formation professionnelle, développement régional… Or, les Länder étaient court-circuités, les décisions adoptées en conseil des ministres de l’UE l’étant par les ministres fédéraux alors qu’en droit allemand les affaires relevaient de la compétence des Länder. Considérant que les précautions prises jusqu’alors (le traité de Rome obligeait le gouvernement fédéral à informer régulièrement les Länder de l’évolution des questions européennes) étaient devenues manifestement insuffisantes, les Länder profitèrent de la ratification de l’Acte unique, qui exigeait l’accord du Bundesrat, pour élargir leurs possibilités d’action. Un mécanisme appelé Bundesratverfarhen, obligeait le gouvernement à recueillir l’avis du Bundesrat et d’en tenir compte lors des négociations avant de donner son accord aux décisions européennes et à l’informer si la prise de décision contredisait cet avis. De même, un « observateur des Länder », le Länderbeobachter, était associé aux négociations dans les instances consultatives de la commission et avait le droit de participer aux réunions du Conseil. Mais c’est à l’occasion des changements constitutionnels rendus nécessaires pour la ratification du traité de Maastricht que les Länder ont obtenu une réforme garantissant leurs droits souverains. Le nouvel article 23 - appelé Europa Artikel - prévoit que le Bund peut transférer des droits de souveraineté à l’UE par une loi qui nécessite l’approbation du Bundesrat à la majorité des deux tiers si un changement de la Loi fondamentale est nécessaire. Ce nouvel article 23 ainsi que la loi du 12 mars 1993 - Gesetz uber die Zusammenarbeit von Bund und Ländern in Angelegenheiten der EU (loi sur la coopération du Bund et des Lander dans les affaires de l’UE) - donnent une participation renforcée des Länder aux affaires européennes à travers le Bundesrat. L’article 23, VI, dispose que, « lorsque les pouvoirs exclusifs des législations des Länder sont concernés de manière prépondérante, l’exercice des droits dont jouit la RFA en tant qu’État membre de l’UE doit normalement être transféré par le Bund à un représentant des Länder désigné par le Bundesrat »; c’est donc un représentant des Länder qui siège dans les différentes formations du Conseil de l’Union européenne. À cet effet, le Bundesrat s’est doté d’une « Europakammer» qui peut se réunir en dehors des sessions plénières.

La réunification allemande a pu ainsi se dérouler très vite et dans la continuité constitutionnelle : moins d’un an sépare la chute du mur de Berlin, le 9 novembre 1989, et l’entrée en vigueur, le 3 octobre 1990 du traité signé par les deux gouvernements et portant rétablissement de l’unité allemande. Le fédéralisme souple de la Loi fondamentale, pourtant présentée dans son préambule comme une constitution provisoire dans l’attente de la réalisation de l’unité allemande, a permis une extension/absorption de la RFA aux territoires de l’ex-RDA sans changement constitutionnel qui aurait inévitablement relancé le débat sur la répartition des pouvoirs.
L’article 23 disposait que « la Loi fondamentale s’applique tout d’abord dans le territoire des Länder de Bavière, Bade, Hesse… Pour les autres parties de l’Allemagne, elle entrera en vigueur après leur adhésion ».



B - La difficile acclimatation de l’État de droit en France
Au lendemain de la guerre, la France libérée est elle aussi confrontée à la question de l’État de droit. Elle n’a pas connu directement le fascisme et le totalitarisme mais elle a connu Vichy, l’État français et la collaboration avec l’occupant. La position du général de Gaulle et des républicains a la force de la conviction et de la simplicité : le régime de Vichy, qui a pactisé avec l’occupant et a bafoué les valeurs de la République, n’a jamais existé, il doit être considéré comme « nul et non avenu ». Mais peut-on annuler ou considérer comme n’ayant jamais existé un régime qui a été régulièrement installé par l’Assemblée nationale le 10 juillet 1940 et qui a duré quatre années ?

Du point de vue de l’histoire et du droit des États, l’État français ne peut pas, être considéré comme une simple parenthèse : il a bel et bien existé et son droit avec lui. Après la Libération, on revient cependant à la République parlementaire. Il faudra attendre la Ve République pour que s’instaure en France une véritable démocratie constitutionnelle.
1 - « L’État français », une expression révélatrice
En soi, le passage de la « République française » à l’« État français », symboliquement exprimé sur les pièces de monnaie, mérite réflexion. La république peut être « française » en ce qu’elle est un choix politique de la communauté nationale. La France n’est pas la seule république au monde mais choisir de vivre en république est un choix « national ». Choix fondé sur l’adhésion à des valeurs communes que la devise « républicaine » récapitule et que la constitution est censée consacrer dans le régime politique qu’elle organise. Ce qui fait que la république est « française » et qu’elle diffère, du fait de cet adjectif, de la république italienne ou irlandaise, c’est qu’elle porte et reflète les traditions, aspirations, héritages et inventions propres à la France et qui constituent cette res publica révélée dans l’Histoire. Mais si la république peut être française, l’État peut-il lui être « français » ? La république est un régime politique, l’État n’est qu’un instrument organique. Et si les choix constitutionnels et politiques de la communauté nationale rejaillissent naturellement sur les formes et l’organisation de l’État, l’État en France ne peut pas prétendre en quelque sorte « absorber » la communauté comme le suggère pourtant le terme « l’État français ». Décider d’abandonner la république française au profit de l’État français avait donc une signification lourde de sens et qui renvoyait à la vision de Carl Schmitt ou de Hans Freyer, celle d’un État « total », qui prétend couler dans un moule idéologique uniforme la communauté politique.

De fait, convaincues que la raison majeure de la défaite résidait dans la faiblesse de l’État libéral de la IIIe République, les équipes au pouvoir entendirent profiter des circonstances pour changer d’État en rejetant le modèle démocratique et parlementaire. La figure du maréchal Pétain remplaça celle de Marianne sur les timbres-poste. Dès le 16 juillet 1940, une loi modifia la formule exécutoire des jugements de justice : la mention de la République française est remplacée par celle du « maréchal de France, chef de l’État français ». Décider de substituer aux valeurs républicaines de liberté, d’égalité et de fraternité, celles de « travail, famille, patrie » suffit aussi à qualifier les intentions et les finalités politiques. Mais il y a plus grave. Le 10 juillet 1940, le Parlement confie au maréchal Pétain, par 569 voix contre 80, la mission de donner au pays une nouvelle constitution. « Nous, Philippe Pétain, maréchal de France […] déclarons assumer les fonctions de chef de l’État français. » En quelques mots, les quatre actes constitutionnels des 11 et 12 juillet marquent le changement de régime. C’est le statut des juifs d’octobre 1940 qui constitue l’une des ruptures les plus nettes avec l’ordre juridique républicain. Le critère de la religion, utilisé par les nazis, semblant difficile dans un pays qui avait séparé les Églises de l’État, il fallut procéder autrement et définir un concept de « race » qui n’avait aucun précédent en droit français. Pour la première fois dans l’histoire du droit français, une loi définissait ce qu’était un juif. Une nouvelle branche du droit apparaissait — le droit antisémite — qui fut à l’origine d’une jurisprudence fournie des juridictions administratives et judiciaires. Comme le note Marc-Olivier Baruch :

« La fonction publique dans son ensemble apporta son soutien au régime. […] Aux yeux des fonctionnaires, le régime était légitime du seul fait qu’il existait et qu’il continuait à faire exister le pays […] Cette conjonction d’obéissance et de formalisme pesa lourd. La responsabilité est ici par exemple celle d’un Conseil d’État appliquant à la loi “à la Vichy”, simple décret du chef de l’État en conseil des ministres, les critères formels établis en régime républicain pour refuser de la juger alors qu’on imagine […] l’usage qu’il eût pu faire, face au statut des juifs, des principes sur lesquels était bâti le droit public français [8] . »

Non seulement la délégation de pouvoirs donnée au maréchal Pétain s’analyse comme une délégation du pouvoir constituant, ce que la tradition républicaine interdisait, mais la ratification des actes constitutionnels de Vichy qui installaient l’État français n’interviendra jamais.

Article 1er de la loi des 3 octobre 1940 et 2 juin 1941 : « Est regardé comme juif […] toute personne issue de trois grands-parents de race juive ou de deux grands-parents de la même race, si son conjoint lui-même est juif. »


2 - Le retour à la République absolue
Il aurait donc été légitime que la France en 1946 se pose la question de l’État de droit, de l’intégration dans la Constitution de formules de défense des valeurs républicaines, plus encore de la création d’une juridiction constitutionnelle. Mais la France est la France qui croit aux principes mais s’intéresse peu aux conditions de leur effective mise en œuvre. On sait ce que furent les débats de la Constituante chargée en 1946 de préparer la nouvelle constitution. Les trois partis dominants — MRP, SFIO et PCF —, n’étant d’accord sur rien pour ce qui est du régime politique, retrouvèrent la tradition de la République absolue. À l’opposé de la tradition démocratique anglaise qui vise à « cantonner » le pouvoir politique, la tradition française veut le transférer sans le réduire, du souverain tyrannique au souverain populaire et ce par l’absolutisme de la loi, expression de la volonté générale. Dès lors, le choix est de privilégier l’assemblée souveraine au détriment du pouvoir d’action d’un gouvernement. C’est ce qui se fait une première fois en avril 1946 avec le projet d’une assemblée unique (que le peuple rejettera en mai) et une seconde fois en octobre avec la constitution de 1946 (que le peuple ratifiera du bout des lèvres avec un tiers de oui contre un tiers de non et un tiers d’abstention). Cette constitution de « compromis » entre les trois partis rêvait d’établir un régime parlementaire à l’anglaise avec l’idée du contrat de législature et de la dissolution automatique après deux crises. Mais elle organisait de fait un régime d’assemblée, les majorités pouvant contourner les dispositions constitutionnelles et entraver l’action des gouvernants sans risque de sanction. Il en résulta une instabilité gouvernementale chronique au moment où la France était confrontée aux difficiles questions de la décolonisation en Indochine et en Afrique du Nord.

Fragilité des institutions en raison des « non-choix » constitutionnels, mais aussi absence de réflexion sur les mécanismes susceptibles d’éviter la réédition des événements de 1940. L’idée d’une Cour constitutionnelle fut certes évoquée mais le comité constitutionnel prévu par la nouvelle constitution n’organisait en rien un contrôle de constitutionnalité. Il fallut attendre la fin de la IVe République, le 13 mai 1958 et le retour aux affaires du général de Gaulle pour que ces questions soient véritablement abordées. La constitution de la Ve République instaura un président « arbitre » nommant un gouvernement chargé de « déterminer et de conduire la politique de la nation ». Elle eut aussi le souci de mettre en place un contrôle de constitutionnalité en instaurant un Conseil constitutionnel. Toutefois, la rupture avec le passé était partielle. Dans l’esprit des constituants, la première mission du Conseil constitutionnel était de protéger le domaine d’action du gouvernement et de sanctionner les empiétements d’un parlement qui sortirait du domaine de la loi. Dans ce schéma initial, le Conseil était juge de la constitutionnalité de la loi mais du seul point de vue du respect de la procédure législative : il était le garde-barrière de l’exécutif.
Le comité, composé de treize membres et présidé par le président de la République, devait examiner si « les lois votées par l’Assemblée nationale supposent une révision de la Constitution » (article 91). Il s’agissait donc d’un contrôle de légalité de la Constitution et non de constitutionnalité de la loi.

DU GOUVERNEMENT PROVISOIRE DE LA RÉPUBLIQUE FRANÇAISE À LA Ve RÉPUBLIQUELe gouvernement provisoire de la République française fut créé à Alger en août 1944. Au moment de la libération de Paris, la composition du gouvernement fut modifiée pour y faire entrer tous les partis. En octobre 1945, un double référendum au suffrage universel, étendu aux femmes, fut organisé : les électeurs devaient décider si l’Assemblée qu’ils éliraient le même jour à la proportionnelle serait constituante, ce qui impliquerait la disparition définitive de la IIIe République. Le oui l’emporta et le général de Gaulle fut réélu président du gouvernement provisoire. Il se heurta cependant rapidement à l’Assemblée et quitta le pouvoir le 20 janvier 1946. Contrairement à ce qu’avait prévu de Gaulle, les trois principaux partis (MRP, SFIO et PC) constituèrent ensemble un gouvernement. Cependant, des désaccords subsistaient sur la constitution : communistes et socialistes adoptèrent un projet établissant un régime d’Assemblée, contre l’avis du MRP qui craignait qu’une assemblée unique ne menaçât la liberté. Les électeurs donnèrent raison au MRP et rejetèrent le projet. Une nouvelle assemblée constituante fut donc élue, dans laquelle le MRP obtint logiquement plus d’élus (166) que le PC (153) et la SFIO (128). Le MRP se contenta cependant d’aménager à la marge le projet qui avait été rejeté : les attributions du président de la République furent légèrement étendues et une seconde chambre fut créée. Ce texte fut adopté lors d’un référendum, marqué par une abstention massive.
Les constituants souhaitaient rétablir un système de souveraineté parlementaire, sans les défauts qui avaient paralysé la IIIe République. Pour renforcer l’autorité du président du Conseil, il avait été décidé que celui-ci serait investi seul et qu’il serait ensuite libre de composer son gouvernement. D’autres mesures avaient été prises pour raréfier les votes de défiance. Les pouvoirs de la seconde chambre avaient également été réduits : le gouvernement n’était plus responsable devant cette chambre qui n’avait plus qu’un rôle consultatif. Ces dispositions ne pouvaient cependant atteindre l’effet souhaité que si les gouvernements étaient soutenus par des majorités stables rassemblant plusieurs grands partis. Or dès 1947, le PC était exclu de la majorité et il devint très difficile de constituer des majorités stables. Cette difficulté fut aggravée par l’apparition d’une seconde force hostile au régime : le RPF du général de Gaulle. Dès lors, la IVe République connut les mêmes difficultés que la IIIe République et, notamment, une instabilité ministérielle très importante et fut finalement emportée par la guerre d’Algérie.
« Les trois affaires qui dominent notre situation », affirma le général de Gaulle après son investiture en juin 1958, « sont l’Algérie, l’équilibre financier et économique, la réforme de l’État ». La solution de ce dernier problème commandait pour lui celle des deux autres. Il obtint des chambres le droit d’établir un texte constitutionnel qui serait soumis à référendum, référendum qui eut lieu le 28 septembre 1958. Cette Constitution est très différente de celles de la IIIe et de la IVe République. Le président de la République y est doté de pouvoirs importants qu’il peut exercer sans contreseing. Les pouvoirs du Parlement sont réduits : le vote d’une motion de défiance est encadré et le domaine de la compétence législative est défini à l’article 34, toutes les matières qui n’y sont pas énumérées relevant du gouvernement. La logique de la Ve République a été renforcée par l’élection au suffrage universel du président de la République. La Ve République fut définitivement acceptée par tous les partis politiques français en 1981 avec la première alternance. Cette constitution a mis fin à l’instabilité constitutionnelle française et est, après la constitution de la IIIe République, la seconde constitution la plus longue de l’histoire de la France.


3 - La révolution de 1971 et la naissance de la « démocratie constitutionnelle [9]  »
Contre toute attente, l’organe finit par créer la fonction. Saisi en 1971 par le président du Sénat d’un projet de loi qui instaure un contrôle a priori de la déclaration des associations, le Conseil constitutionnel, avec une audace calculée, censura la loi, la déclarant contraire à la liberté d’association. Cette grande liberté républicaine ne figurait pourtant pas dans le texte même de la Constitution, seule base donnée au juge constitutionnel pour son contrôle. Mais le Conseil procéda à une intelligente construction à trois étages. Premier étage : le préambule de la constitution fait partie intégrante de celle-ci ; deuxième étage : le préambule fait référence à la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 ainsi qu’au préambule de la Constitution de 1946 ; troisième étage : le préambule de 1946 fait référence dans son alinéa 1 aux « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ». Le Conseil constitutionnel considéra que la liberté d’association proclamée par la loi de 1901 faisait évidemment partie de ces principes. Cette construction à trois étages est appelée « bloc de constitutionnalité ». Elle a été enrichie depuis 1971, notamment par la consécration de principes à valeur constitutionnelle. Une brèche était ouverte et la France allait pouvoir entrer véritablement dans un État de droit, en renonçant à la fiction du « bon législateur » et en organisant un contrôle de conformité des lois de la majorité d’un moment aux principes fondateurs de la République.
Il s’agit, pour le ministre de l’intérieur d’alors, M. Raymond Marcellin, trois ans après les événements de Mai 68, de tuer dans l’œuf toute velléité de création d’association de type « gauchiste ». Le contrôle a priori consiste en effet à soumettre la création d’une association à l’autorisation préalable de l’administration. Le contrôle prévu par la loi de 1901 était, lui, un contrôle a posteriori: les actes de l’association étaient contrôlés par l’administration après sa création.

Ce revirement a pris une portée encore plus grande avec la réforme constitutionnelle d’octobre 1976 voulue par le président Giscard d’Estaing et qui donne à soixante députés ou à soixante sénateurs la faculté de saisir le juge constitutionnel de la conformité à la Constitution d’une loi ordinaire. Cette réforme amplifie considérablement le rôle du juge constitutionnel dont la saisine devient une arme ultime pour l’opposition parlementaire. La multiplication des alternances, systématiques pendant vingt ans, a contribué à l’essor du contrôle de constitutionnalité et créé les conditions pour que naisse véritablement en France un État de droit, une démocratie constitutionnelle. De fait, les opposants ont déposé des recours de plus en plus nombreux qui ont permis au juge constitutionnel de se prononcer sur une large palette de droits fondamentaux auxquels les textes incriminés avaient pu parfois porter atteinte : droit à une juste indemnisation en cas d’expropriation (nationalisations), liberté individuelle (fouille de véhicules), liberté d’enseignement, égalité devant les charges publiques, indépendance de la justice…
En 1981, 1986, 1993, 1997 et 2002.

La réforme de la Constitution du 23 juillet 2008 a permis d’achever ce lent mouvement vers une démocratie constitutionnelle en ouvrant la possibilité aux citoyens de contester une disposition législative, au cours d’une instance, s’ils considèrent qu’elle porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit. Cette disposition introduit un double changement. Désormais, le contrôle de la constitutionnalité d’une loi pourra également être effectué a posteriori. En outre, les citoyens peuvent, pour la première fois, saisir le Conseil constitutionnel. Le législateur constitutionnel a cependant encadré cette seconde innovation, puisque le Conseil ne pourra être saisi que par le Conseil d’État ou la Cour de cassation. Cette innovation donnera l’occasion au Conseil constitutionnel d’élargir la palette des droits, dont il contrôle le respect. Surtout, elle pourra l’amener à apprécier plus concrètement l’équilibre entre les différents droits garantis par la Constitution.

En effet, du point de vue des principes en cause, la portée des décisions du Conseil constitutionnel revient en chaque cas, selon l’expression de l’un de ses anciens membres [10] , « à déplacer le curseur entre deux pôles opposés ». La plupart du temps, il y a conflit de principe entre les droits de la première génération (celle de 1789), les « droits de », qui protègent le citoyen contre l’intervention des pouvoirs publics (liberté individuelle, droit de réunion…), et les droits de la seconde génération (ceux du Préambule de la Constitution de 1946), les « droits à », qui garantissent au contraire aux citoyens une intervention des pouvoirs publics (égalité devant l’impôt…). Tout l’art du juge est de préserver un équilibre entre ces deux générations de droits, l’une plus centrée sur l’égalité, l’autre sur les libertés. En agissant ainsi, le juge interdit à une majorité parlementaire d’un moment de revenir, fût-ce à ses yeux pour une bonne raison, sur des droits fondamentaux qui ont, du fait de leur signification ou des conditions de leur adoption, une valeur consensuelle ou « ultra-majoritaire ».

C’est pareille volonté de contrecarrer la volonté générale d’une majorité — signe de la « république absolue » — qui explique les critiques récurrentes faites à l’encontre des décisions de censure du Conseil constitutionnel par les majorités successives depuis qu’il a pris son envol au service de l’État de droit : « Vous avez juridiquement tort parce que vous êtes politiquement minoritaire. » L’État de droit peut se définir comme un régime où les dirigeants du moment peuvent se voir imposer, quand bien même ils s’appuient sur un mandat populaire, le respect du droit. L’opposition, politiquement minoritaire, peut se faire dire par le Conseil constitutionnel qu’elle a juridiquement raison. Toutefois, ce droit a une limite : celle du pouvoir constituant lui-même, qui peut décider de réviser la Constitution pour permettre l’adoption de son texte. En effet, si certains droits, principes ou valeurs fondamentaux constituent en quelque sorte des principes de droit naturel intangibles — ainsi par exemple de la forme républicaine du gouvernement — d’autres, de droit positif, peuvent donner lieu, pour remédier à une censure prévisible du juge ou pour l’éviter, à des révisions constitutionnelles. Sans cette faculté, les transferts de droits souverains à l’Union européenne n’auraient pas pu être validés, par exemple au moment du traité de Maastricht.
L’article 62 de la Constitution dispose que les décisions du Conseil constitutionnel ne sont susceptibles d’aucun recours. « Elles s’imposent aux pouvoirs publics et à toutes les autorités administratives et juridictionnelles. » La Conseil a lui-même précisé que l’autorité de ses décisions « s’attache non seulement à leur dispositif mais aussi aux motifs mêmes qui en sont le soutien nécessaire et en constituent le fondement même ».

Entre 1960 et 2009, la Constitution a ainsi été révisée dix-neuf fois, trois fois par référendum (en 1962, 1992 et 2000) et seize fois par le Parlement réuni en Congrès. Un tel décompte montre qu’il est osé de parler en France d’un risque d’un « gouvernement des juges ». Comme il l’a lui-même disposé dans l’une de ses décisions [11] , le juge constitutionnel est là pour veiller à ce que « la loi n’exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution ». Formule qui n’est pas sans rappeler celle d’Hannah Arendt à propos de la Constitution américaine : « Si la source du pouvoir est dans le peuple, la source de la loi est dans la Constitution. »
LES RÉVISIONS CONSTITUTIONNELLES EN FRANCE LIÉES À LA CONSTRUCTION EUROPÉENNELa Constitution des Pays-Bas contient une disposition qui permet de transférer les pouvoirs législatifs, exécutifs et judiciaires à des organisations internationales, notamment l’Union européenne. Ainsi, les Pays-Bas n’ont pas à modifier leur constitution à chaque fois qu’un nouveau traité entre en vigueur, il suffit que le traité en question soit ratifié par les deux tiers du Parlement néerlandais. La France n’a pas introduit une telle clause générale pour permettre les transferts de souveraineté à l’Union européenne. Les révisions constitutionnelles ont à chaque fois concerné uniquement les domaines dans lesquels les traités européens n’étaient pas conformes à la constitution française.
La première révision de la constitution de 1958, liée à un traité européen, est intervenue en 1992, avant la ratification du traité de Maastricht. Plusieurs dispositions de ce traité avaient été jugées non conformes à la constitution française par le Conseil constitutionnel : il s’agissait des dispositions relatives au droit de vote et d’éligibilité des citoyens européens aux élections municipales, à l’union économique et monétaire et à l’accord de Shengen. Des dispositions permettant de ratifier le traité ont été introduites dans un nouveau titre XV de la constitution consacré à l’Union européenne et aux communautés européennes. Avant la ratification du traité d’Amsterdam, la constitution française a dû, de nouveau, être révisée, les dispositions du traité concernant les politiques de l’asile, de l’immigration et des visas étant jugé contraires à la constitution par le Conseil constitutionnel. En 2003, pour la première fois, ce n’est pas pour permettre la ratification d’un traité que la constitution a été modifiée, mais pour permettre l’adoption d’une loi transposant la décision cadre du Conseil de l’Union européenne sur le mandat d’arrêt européen.
Le Conseil d’État avait en effet été consulté par le gouvernement et avait jugé que le mandat d’arrêt européen était contraire à la constitution.
La Constitution avait, de nouveau, été modifiée en 2005 pour permettre la ratification du traité établissant une Constitution pour l’Europe. L’article 3 de la loi constitutionnelle du 1er mars 2005 ne devait, cependant, s’appliquer qu’à compter de l’entrée en vigueur du traité, ce qui n’a jamais été le cas. Une nouvelle révision a été nécessaire en 2008 pour autoriser la ratification du traité de Lisbonne. Si le contenu des deux traités était proche et appelait les mêmes révisions, la Constitution faisait référence au traité adopté en 2004. Elle a donc dû être de nouveau modifiée pour faire référence au nouveau traité et introduire les dispositions relatives à l’exercice par le Parlement des droits que celui-ci lui confère.



C - Le triomphe de l’État de droit en Espagne et l’État des autonomies
Le même débat sur l’État de droit a naturellement animé la classe politique espagnole à la mort de Franco, « caudillo d’Espagne par la grâce de Dieu » depuis la sanglante guerre civile de 1936-1939. En 1975, le prince Juan Carlos de Bourbon a joué un rôle capital dans le retour à la démocratie et l’adoption d’une nouvelle constitution qui instaure une monarchie parlementaire, un État de droit et un partage du pouvoir avec les régions dans un État des autonomies.
FRANCISCO FRANCO (1892-1975)Franco entra, à 15 ans, à l’Académie d’infanterie de Tolède et devint, à 33 ans, le plus jeune général d’Europe. Sans appartenance politique, il ne se décida qu’à la fin de juin 1936 à adhérer au soulèvement nationaliste imminent. Une junte de généraux le nomma généralissime le 12 septembre, puis chef du gouvernement. Il vainquit les armées républicaines en 1939 grâce à l’aide militaire de l’Allemagne et de l’Italie. Malgré les pressions de Hitler, il refusa d’engager l’Espagne dans une guerre aux côtés de l’Axe. En 1945, les Alliés lui reprochèrent cependant ses compromissions avec l’Axe. Après une période d’isolement, il profita de la guerre froide pour réintégrer l’Espagne dans le concert des nations : accords économiques et militaires avec les États-Unis en 1953 et admission à l’Organisation des nations unies en 1955. « Caudillo» (chef), il concentrait dans ses mains tous les pouvoirs. Il donna à l’Espagne une constitution consacrant un régime de « démocratie organique », opposé à la démocratie libérale, et faisant du Mouvement national le parti unique. En 1969, il désigna Juan Carlos de Bourbon pour lui succéder. Ce dernier organisa la transition vers la démocratie à la mort de Franco en 1975.

1 - Le retour de la démocratie
Juan Carlos commence son règne le 22 novembre 1975 en s’adressant au peuple devant les Cortès dont tous les membres ont été nommés par Franco. Dans une loi de succession, ce dernier avait fait acter en 1947 qu’à sa mort la dynastie dont le dernier souverain — Alphonse XIII exilé en 1931 — avait dû quitter l’Espagne quarante-quatre ans auparavant serait rétablie. Comme le souligne l’historien Javier Tusel, une restauration de la monarchie à la fin du XXe siècle n’était pas évidente, et associer cette restauration à un processus de démocratisation l’était encore moins après quarante ans de dictature dans un pays où vivaient encore des vainqueurs et des vaincus de la guerre civile.

Après avoir précisé qu’il ne doit son titre de souverain qu’à la tradition historique, aux lois fondamentales du royaume et au mandat légitime des Espagnols, Juan Carlos exprime sa volonté de maintenir « la plus étroite relation possible avec le peuple » au service duquel il entend être « car telle est la justification de ma fonction ». Malgré les verrous placés par Franco — conseil du royaume présentant trois noms pour le choix du Premier ministre et approbation par les Cortès —, le roi, d’abord contraint de maintenir Arias Navarro, le chef du gouvernement nommé par Franco en 1974, va engager progressivement une libéralisation. Après la démission de Navarro, il nomme un nouveau chef de gouvernement, Adolfo Suarez, dont les premières décisions sont d’annoncer une réforme des Cortès par référendum, une amnistie générale et la reconnaissance des intérêts des « communautés culturelles ». C’est le début d’une vie démocratique normale, notamment avec le retour du chef du Parti communiste espagnol, Santiago Carillo, et la tenue des premières élections générales. Cette normalisation politique se double d’un consensus social avec la signature par les syndicats d’un pacte économique à la Moncloa, siège du gouvernement espagnol, le 25 octobre 1977. Un processus constitutionnel s’ouvre avec la rédaction d’un projet de constitution qui sera adopté par les Cortès le 21 juillet et définitivement approuvé par le peuple le 6 décembre 1978.

L’équilibre politique est cependant fragile et Juan Carlos conquiert définitivement son autorité quand il déjoue le coup d’État tenté par les militaires pour s’opposer à la nomination de Léopoldo Calvo Sotelo à la place de Suarez. Le Lieutenant-colonel Tejero — qui avait fait irruption dans les Cortès à la tête de 400 gardes civils — est contraint de se rendre après que Juan Carlos se soit adressé au pays dans un discours télévisé et ait intimé l’ordre à plus de cent chefs militaires de respecter la Constitution. La démocratie est définitivement consolidée avec la réalisation de l’alternance en 1982 quand, après la dissolution du mois d’août, Felipe Gonzalez et le parti socialiste espagnol gagnent les élections. Elle le sera à nouveau avec l’alternance de 1996 et la victoire de José Maria Aznar et de l’alliance libérale, puis en 2003 avec le retour au pouvoir du PSOE.

La démocratie est désormais solidement installée en Espagne, comme le montre l’unité du pays face au terrorisme. Le pays a rejoint l’Union européenne en 1986 et ses institutions fonctionnent de manière remarquable. L’indépendance de la justice espagnole a été maintes fois avérée et l’une de ses manifestations les plus spectaculaires fut l’action engagée par le juge Baltazar Garzon pour obtenir, malgré l’opposition du gouvernement de Madrid, l’arrestation en Angleterre du général Pinochet et son assignation à résidence.

Couronnement de l’État de droit, un Tribunal constitutionnel a été créé dont la jurisprudence confirme amplement, selon le mot de son ancien président, Manuel de Parga y Cabrera, que la Constitution de 1978 « imprime à l’État une vocation internationaliste ». De fait, l’article 10.2 de la Constitution affirme que « les dispositions relatives aux droits fondamentaux et aux libertés que la Constitution reconnaît seront interprétées en vertu de la Déclaration universelle des droits de l’homme et des traités et accords internationaux sur les mêmes matières ratifiés par l’Espagne ». Le tribunal constitutionnel a été une pièce maîtresse de la construction de la démocratie espagnole. Grâce à la résolution des recours et des conflits en inconstitutionnalité, il a limité les « excès » législatifs venant du Parlement national comme des parlements régionaux. Grâce au recours individuel de protection (amparo), il a permis que l’ensemble des droits et libertés soit respecté.
JUAN CARLOS IER, ROI D’ESPAGNE (1938-)Fils du comte de Barcelone et de la princesse des Deux-Siciles, Juan Carlos de Bourbon est né à Rome. En 1947, Franco fit approuver par référendum une loi de succession qui transformait l’Espagne en royaume. Il se réservait cependant le droit de désigner son successeur. Juan Carlos fut alors autorisé à rentrer en Espagne pour y faire ses études. En septembre 1948, il fut inscrit à l’institution de San Isidro à Madrid, puis étudia dans les trois écoles militaires du pays. En juillet 1969, Franco le fit désigner par les Cortès comme son successeur. À la mort de Franco, en 1975, il fut proclamé roi d’Espagne sous le nom de Juan Carlos Ier, et bien qu’il ait prêté serment de fidélité au Mouvement national franquiste, il fit évoluer son pays vers la démocratie. Cette transition démocratique fut notamment le fait du gouvernement d’Adolfo Suarez qui fit procéder à des élections législatives libres en juin 1977. La résolution et le sens politique de Juan Carlos ont largement contribué à enraciner en Espagne la monarchie parlementaire instaurée par la Constitution de 1978. Son sang-froid lors de la tentative de coup d’État de février 1981, qui traduisait le mécontentement des forces armées devant l’incapacité des politiciens à combattre le terrorisme basque, lui permit de sauver la démocratie espagnole.

LE TRIBUNAL CONSTITUTIONNEL ESPAGNOLLe Tribunal constitutionnel espagnol a été créé par la constitution espagnole de 1978. L’ampleur des compétences qui lui ont été conférées lui a permis de jouer un rôle fondamental dans la consolidation de l’État de droit espagnol. Tout d’abord, le Tribunal constitutionnel a joué un rôle décisif dans le phénomène de constitutionnalisation du droit. Les actes législatifs peuvent en effet lui être déférés, avant et après leur entrée en vigueur, par les autorités politiques et les juridictions. Un citoyen peut également, par le biais du recours dit d’amparo, contester des actes parlementaires, administratifs et juridictionnels, qui seraient contraires aux dispositions de la Constitution relatives aux droits fondamentaux. Dans les deux cas, le Tribunal peut annuler les actes contestés.
Le Tribunal a aussi très fortement contribué à préciser les contours de l’État des autonomies, cette forme originale d’État qui donne aux Communautés autonomes une autonomie politique très importante, sans être une fédération. À l’occasion des recours d’inconstitutionnalité qui soulèvent souvent des questions de répartition des compétences, à l’occasion également des conflits de compétence nés d’actes administratifs, le juge constitutionnel a été conduit à préciser les règles de répartition des compétences entre l’État et les Communautés autonomes. Il l’a fait en prenant en considération la Constitution, mais aussi les statuts d’autonomies et certaines lois.
Enfin, le Tribunal constitutionnel a joué un rôle majeur dans l’élaboration de la théorie des sources du droit, qu’il s’agisse, par exemple, du régime des lois organiques, des décrets législatifs (actes de force législative édictés par le gouvernement sur habilitation parlementaire) et des décrets-lois (actes de force législative édictés à titre provisoire par le gouvernement sans habilitation parlementaire au cas de nécessité extraordinaire et urgente), de la place des traités internationaux dans l’ordonnancement juridique ou encore des rapports respectifs de la loi et du règlement.


2 - Un État des autonomies
C’est la volonté de rompre avec l’unité forcée voulue par les libéraux puis sous les dictatures de Primo de Rivera et du général Franco — dont la devise était « l’Espagne une, grande, libre » — qui explique que le retour à la démocratie se soit accompagné de la reconnaissance constitutionnelle des autonomies en 1978.

La nouvelle Constitution espagnole « reconnaît et garantit le droit à l’autonomie des nationalités et des régions qui la composent ainsi que la solidarité entre elles ». Cette autonomie est également évoquée à propos du souverain qui prête serment de « sauvegarder la Constitution et les lois et faire respecter les droits des citoyens et des communautés autonomes ». Ni État centralisé à la française, ni État fédéral à l’allemande, l’État en Espagne veut concilier l’unité centrale et les diversités nationales. Deux types de communautés autonomes ont été reconnus : les unes sont formées par les « nationalités », les autres par les « régions ». Cette option reconnaît la personnalité historique, culturelle et linguistique de la Catalogne et du Pays basque, qu’on définit comme des nationalités, mais elle ne leur confère pas un privilège par rapport aux autres provinces qui ont le droit, si elles le désirent, de se regrouper en communautés autonomes. Le principe de l’autonomie pour tous est exprimé par la formule familière : « le café pour tout le monde » (cafe para todos). Comme en République fédérale allemande, un système de répartition des compétences législatives en blocs distingue les compétences exclusives de l’État central (relations extérieures, défense, relations avec l’Union européenne, politique budgétaire et monétaire), celles dans lesquelles l’État central fixe les principes et les règles et les communautés autonomes les mesures spécifiques d’adaptation, enfin les compétences législatives partagées et les compétences exclusives des communautés. D’un domaine à l’autre, les fonctions des communautés autonomes vont de la simple exécution d’une mission légiférée de manière centrale à la définition régionalement légiférée d’une action publique. Cette répartition des compétences est interprétée, précisée et contrôlée par le Tribunal constitutionnel. Elle n’est pas non plus figée, la Constitution ayant prévu que des fonctions dévolues à l’État central pourront ultérieurement être transférées ou déléguées aux communautés autonomes par une loi organique.
C’est ainsi qu’en 1992 les deux partis de gouvernement se sont mis d’accord pour mettre au même niveau les communautés autonomes dites à voie lente et celles dites à voie rapide avec l’adoption d’une loi organique de transfert de compétences aux communautés autonomes (LOTCA). De même, en 1996, le président Aznar a été contraint pour former son gouvernement de céder 30 % du recouvrement de l’impôt aux communautés autonomes à voie rapide avec la possibilité pour elles de déterminer les taux et le montant des impôts.

UNE HISTOIRE MULTINATIONALEDepuis le règne des rois catholiques en 1479, la monarchie hispanique regroupe des territoires jusque-là indépendants dans une construction politique qui leur garantit une large autonomie. En dehors de l’exemple éphémère de l’Autriche-Hongrie entre 1867 et 1918, c’est le seul exemple en Europe d’un corps politique réunissant des peuples de langue, de tradition et d’histoire nationales différentes, chacun conservant son autonomie administrative, sa législation, son droit et son économie propres. Partout s’applique le principe du jurisconsulte Juan de Solorzano Pereita : « Chacun des territoires qui composent la monarchie doit être gouverné comme si le roi, qui règne sur tous, l’était seulement de celui-là. »
Dans son Apologie de l’Espagne de 1609, Quevedo affirme : « À proprement parler, l’Espagne se compose de trois couronnes ; le Portugal, la Castille et l’Aragon. » Cette situation - qui aurait pu se consolider au point de faire de l’Espagne une « nation » - demeura en raison des résistances de l’Aragon, de Valence et de la Catalogne à supporter les sacrifices imposés par la Castille dans sa politique expansionniste au XVIIe siècle. Aux XVIIIe et XIXe siècles, plusieurs événements ont remis en cause cette histoire multinationale et ont contribué à créer une unité espagnole : volonté de résister à l’envahisseur français après la Révolution de 1789, création en 1833 par les gouvernements libéraux d’un État unitaire centralisé sur le modèle napoléonien et adoption de codes nationaux (Code civil en 1848 et Code pénal en 1851), publication par Lafuente, d’une Histoire générale de l’Espagne dont le premier volume paraît en 1850. Après la guerre d’indépendance contre les Français, le sentiment national recule au profit du principe de la légitimité dynastique avec le rétablissement des Bourbons. La faible émotion produite par la perte des Indes occidentales et l’émancipation des territoires d’Amérique latine à partir de 1820 s’explique par le fait qu’ils sont davantage considérés comme une partie du patrimoine de la dynastie régnante que comme un prolongement sud-américain de la nation. L’imaginaire symbolique national tarde à se mettre en place : le drapeau rouge et or devient officiel en 1843 mais ce n’est qu’au début du XXe siècle qu’il sera placé sur les édifices publics. L’enseignement primaire est entièrement laissé aux municipalités et le système de tirage au sort et la possibilité de se faire exempter en payant a rendu le service militaire très impopulaire dans les milieux pauvres. Les tentatives unitaires ne parviendront pas à tuer les traditions d’autonomie. En Catalogne comme en Navarre, des mouvements de renaissance culturelle à l’heure du romantisme réagissent contre le centralisme castillan. Le nationalisme catalan explose au moment où l’industrie cotonnière perd avec Cuba son principal débouché. La réaction contre les autonomies sera rigoureuse sous la dictature du général Primo de Rivera (1923-1930) et plus encore sous le régime franquiste dont la devise est : « L’Espagne une, grande, libre. »

La structure territoriale de l’État en Espagne est le fruit de l’histoire et de compromis politiques réalisés entre les partis au moment du retour à la démocratie. Il en résulte à la fois une régionalisation très poussée faisant des communautés autonomes des entités politiques assez proches de véritables États fédérés et une grande diversité dans les formules retenues d’une communauté à l’autre. Finalement dix-sept communautés autonomes se sont constituées parmi lesquelles on distingue les communautés historiques dites « à voie rapide » — Pays basque, Catalogne, Galice, Andalousie mais aussi Navarre, Canaries et Valence — et les autres communautés dites « à voie lente ».
Conséquence de l’histoire à la fois nationale et unitaire, il existe trois niveaux d’administration : 8 000 municipes dirigées par des alcades, 50 provincias et 17 communidades dont le degré d’autonomie varie d’un point à l’autre du territoire.

Ces communautés ont adopté un système d’administration très proche de celui de l’État central dont elles ont repris les anciens services extérieurs de la période franquiste. Il n’y a pas de véritables blocs de compétences conçues de telle sorte qu’un seul niveau institutionnel soit intégralement responsable de telle ou telle politique publique et l’alimentation financière est à mi-chemin entre le système français (dotations de l’État et impôts locaux) et le système allemand (partage des impôts nationaux).
Chaque communauté a son Asamblea, son presidente et son consejo de gobierno. Ces communautés ont le pouvoir de créer sur leur territoire des structures supra-municipales et de modifier les limites des municipalités.


Plus de trente ans après l’adoption de la Constitution, le processus d’autonomie en Espagne n’est pas achevé. En 2001, les services d’enseignement et de santé ont été transférés à l’ensemble des communautés et un nouveau système de financement des communautés a été mis en place. En 2003, la distinction entre communautés « à voie rapide » et « à voie lente » a disparu, toutes les communautés ayant désormais vocation à exercer les mêmes compétences. En 2004, le nouveau gouvernement espagnol du socialiste Zapatero s’est lancé dans la renégociation des statuts des communautés autonomes qui s’est concrétisée en 2006 pour les communautés autonomes de Valence et de la Catalogne, en 2007 pour l’Andalousie, les îles Baléares, l’Aragon et les Canaries. Ces statuts entraînent un élargissement des compétences fiscales, administratives et de gestion des infrastructures des communautés. Les révisions des statuts des autres communautés autonomes devraient être poursuivies. Cependant, ces évolutions restent controversées. Ainsi, le gouvernement a refusé le projet de statut présenté par la communauté autonome du Pays basque. Quant au statut de la Catalogne, son adoption a été l’objet d’un débat virulent, notamment sur la reconnaissance de la Catalogne comme nation. Ces débats montrent bien l’actualité de la question nationale en Espagne.





Conclusion

Le retour de l’État de droit et le choix de formules politiques décentralisatrices constituent un temps important dans la consolidation d’États plus attentifs au respect des droits fondamentaux et au souci de répondre aux exigences démocratiques de participation et de jugement. Pour autant, il convient de les situer dans le cadre qui est désormais celui de l’action publique des États européens : l’espace européen, dans sa double dimension politique et juridique. Si la première est source de débats, la seconde a d’ores et déjà eu des effets en profondeur sur le droit des États. Comme tels, ils ne peuvent plus prétendre à la souveraineté absolue d’hier et doivent accepter de se plier aux exigences du nouveau droit européen qui s’est mis en place depuis cinquante ans et à ses juges. C’est l’objet du chapitre suivant.

Mais on n’oubliera pas non plus que pour être devenue la figure « idéal-type » de nos démocraties, l’État de droit tolère encore des exceptions au nom de la « raison d’État ». C’est ce qui a conduit un philosophe italien contemporain à parler du maintien de l’État d’exception et à tenter d’en définir la place dans les États modernes. Après avoir rappelé son histoire — de l’état de siège des constitutions révolutionnaires à l’article 16 de celle de 1958 en France, de l’article 48 de la constitution de Weimar à l’article 77 de la Constitution italienne, de l’Emergency Power Act de 1920 au Royaume-Uni ou du military order du président des États-Unis du 2 novembre 2001 —, Giorgio Agamben écrit :

« Tout se passe comme si le droit contenait une fracture essentielle, se situant entre l’établissement de la norme et son application et qui, dans le cas extrême, ne peut être comblée que par l’état d’exception, c’est-à-dire en créant une zone dans laquelle cette application est suspendue mais où la loi demeure, comme telle, en vigueur [12] . »

« Si dans le Reich allemand la sécurité et l’ordre public sont gravement (erheblich) perturbés ou menacés, le président du Reich peut prendre les mesures nécessaires au rétablissement de la sécurité et de l’ordre public, éventuellement avec l’aide des forces armées. À cette fin, il peut suspendre tout ou partie des droits fondamentaux (Grundrechte)… » Giorgio Agamben relève qu’une disposition de ce type ne figure pas dans l’actuelle Loi fondamentale mais qu’en 1968 la grande coalition entre les démocrates chrétiens et les sociaux-démocrates vota une loi d’intégration de la Constitution (Gesetz zür Ergänzung des Grundgesetzes) qui réintroduisait l’état d’exception défini comme « état de nécessité intérieure », innere Notstand.

Dans les cas extraordinaires de nécessité et d’urgence, le gouvernement peut adopter « des dispositions provisoires ayant force de loi ».

L’article 1 de l’Emergency Power Act du 29 octobre 1920 disposait : « Chaque fois qu’il semble à Sa Majesté qu’ait été menée ou que soit sur le point de l’être une action venant de personnes ou de groupes d’une nature et d’une envergure telles que l’on puisse présumer qu’en perturbant la fourniture et la distribution de nourriture, d’eau, de carburant ou d’électricité ou encore les moyens de transport, elle prive la communauté ou une partie de ce qui est nécessaire à la vie, Sa majesté peut en une proclamation déclarer l’état d’urgence. »

Le military order autorise l’indefinite detention et le procès devant des military commissions des non-citoyens suspectés d’être impliqués dans des activités terroristes.


Achevant une relecture fort documentée des théories de l’État d’exception — depuis le droit romain jusqu’aux travaux de Carl Schmitt dans son livre sur La Dictature paru en 1921 et dans sa célèbre Théologie politique de 1922 [13] —, Giorgio Agamben précise l’enjeu de ce travail qui éclaire, me semble-t-il, notre propre enquête sur l’histoire et le droit des États en Europe. À ses yeux de juriste devenu philosophe, « ce que l’arche du pouvoir contient en son centre est l’État d’exception, mais c’est là essentiellement un espace vide, où une action humaine sans rapport avec le droit fait face à une norme sans rapport avec la vie [14]  ». Relevant la continuité des états d’exception de la première guerre mondiale jusqu’à nos jours et constatant que l’état d’exception a même atteint aujourd’hui son plus large déploiement planétaire, il conclut : « L’aspect normatif du droit peut être ainsi impunément oblitéré et contredit par une violence gouvernementale qui, en ignorant à l’extérieur le droit international et en produisant à l’intérieur un état d’exception permanent, prétend cependant appliquer encore le droit [15] . »

Poussant le paradoxe plus loin encore, Giorgio Agamben observe que, « ce qui est en question, ce sont les concepts même d’“état” et de “droit” […]. Dans le champ de tensions de notre culture agissent donc deux forces opposées : l’une qui institue et qui pose, l’autre qui désactive et dépose. L’état d’exception constitue le point de leur plus grande tension et, en même temps, ce qui, en coïncidant avec la règle, menace aujourd’hui de les rendre indiscernables [16] … ». Et Giorgio Agamben achève sa démonstration en relevant ce qu’il désigne comme une contamination de la politique par le droit : « La politique a subi une éclipse durable parce qu’elle a été contaminée par le droit, en se concevant elle-même dans le meilleur des cas comme pouvoir constituant (c’est-à-dire comme violence qui pose le droit) quand elle ne se réduit pas simplement au pouvoir de négocier avec le droit. En revanche ce qui est véritablement politique, c’est seulement l’action qui tranche le lien entre la violence et le droit [17]  ».

Cette critique qui peut paraître excessive si on considère les progrès considérables que l’État de droit a apportés au respect des libertés et des droits fondamentaux a le grand mérite de pointer sur les risques que comportent les visions un peu idéales de l’exercice du pouvoir qu’on voudrait toujours voir placer sous le signe de la raison, de la sagesse et de la prudence de ses titulaires. Quand bien même ces derniers seraient-ils profondément démocrates, demeure toujours la tentation du « passage en force » au nom du bien commun, de la restriction de la liberté au profit de la « nécessaire surveillance et protection des citoyens ». L’État de droit est un immense progrès mais il comporte en son cœur même cette fracture dont parle Agamben et qui est la tentation de la violence par le droit. Le droit de la nationalité et les lois sur le contrôle des étrangers n’en constituent-ils pas l’une des expressions les plus manifestes ?

C’est dire que pour être devenue une figure à la fois nécessaire et rassurante de nos démocraties, l’État de droit ne saurait être l’affaire des seuls juristes. Parce que la violence reste au cœur de tout pouvoir y compris celle du droit, parce que si l’État moderne est une forme avancée de rationalité, il comporte aussi une forme archaïque d’irrationalité, nous ne pouvons pas ne pas compter avec celles-ci. Comme le suggère Paul Ricœur, cette violence et cette irrationalité imposent au citoyen un devoir de vigilance, « vigilance à l’égard des irruptions de violence qui restent inscrites dans la structure même du politique [18]  ».
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Chapitre 22. Les États, leur souveraineté et leur droit dans la construction européenne


Le nouvel ordre mondial né de la fin du communisme et les transformations qu’il provoque avec la réunification du continent européen, la montée du droit international et la mondialisation économique soulèvent à nouveaux frais pour les États-nations de la vieille Europe la question de la souveraineté. La création de l’euro et d’une Banque centrale commune, l’affirmation d’une citoyenneté européenne, les problèmes de fonctionnement posés à l’Union européenne par son élargissement ont amplifié le débat sur la nature politique de la construction en cours et posé la question de la souveraineté des États de manière si vive qu’une nouvelle famille politique est née : celle des souverainistes.

La construction européenne invite à un travail de déconstruction que l’histoire et le droit des États peuvent faciliter. Nous nous trouvons aujourd’hui en Europe devant un dilemme :
	d’un côté, nous vivons une véritable révolution politique avec pour reprendre les termes du philosophe allemand Jürgen Habermas « la plus ferme concrétisation institutionnelle d’une nouvelle constellation politique succédant aux États nations [1]  » ;

	de l’autre, l’édification d’une Europe politique ne stimule plus les esprits et le désenchantement prévaut. « L’Europe est peut-être un fantasme qui a vécu », avoue le philosophe français Jean-Marc Ferry dans sa Question de l’État européen [2] . Le rejet du projet de Constitution en apporte un signe à la fois évident et inquiétant. Déjà le grand philosophe Edmund Husserl dans sa conférence célèbre sur la crise de l’humanité européenne pointait-il sur le principal danger pour l’Europe : « la lassitude ».



I - L’Europe, l’État et le droit : la consolidation de l’État de droit
L’Europe — dont la devise pourrait être « par le droit » — crée une « révolution » juridique : l’État souverain, hier encore ultime recours, devient justiciable ; les Parlements comme les gouvernements sont tenus de respecter les traités fondateurs qui deviennent la source à laquelle les juges nationaux puisent directement l’inspiration de leurs jugements. Cette forme de constitutionnalisation internationale représente le prolongement du constitutionnalisme qui existe déjà au niveau national. Dans un cas comme dans l’autre, l’objectif est le même : soumettre les actes des gouvernants à l’empire du droit (rule of law, Rechtsstaat). C’est la consécration de l’État de droit. C’est par le droit européen et les juges qui le font respecter que les États se transforment.
A - L’ordre public européen
1 - Une révolution juridique
Faire des États démocratiques de nouveaux justiciables devant un juge européen constitue une rupture de l’ordre juridique classique fondé avec la paix de Westphalie. C’est ce que ne manqua pas de faire observer Pierre-Henri Teitgen, rapporteur du projet de convention à l’assemblée consultative du Conseil de l’Europe :

« On nous fait remarquer qu’il faut tenir compte de la souveraineté de l’État et ne pas donner compétence à une juridiction européenne pour contrôler les législations internes, les actes exécutifs ou judiciaires des gouvernements de l’Europe. Me sera-t-il permis de dire, mes chers collègues, que la souveraineté se lit de deux côtés. L’envers de la médaille, c’est très beau et très grand peut-être. L’endroit, cela signifie aussi quelque fois, et aujourd’hui surtout, la solitude et la misère. La solitude et la misère, c’est aussi la guerre. Enfin, il ne s’agit pas, lorsque nous voulons garantir et protéger les libertés en Europe, de diminuer la souveraineté d’un État par rapport à un autre État, de donner prééminence à un État sur un autre État. Il s’agit de limiter la souveraineté des États du côté du droit et, de ce côté-là, toutes les limites sont permises [3] . »


2 - Le droit européen
Le droit européen, c’est-à-dire à la fois le droit communautaire (les traités qui ont établi depuis 1957 à Rome jusqu’à Lisbonne en décembre 2007 les institutions des six, neuf, quinze, vingt-cinq, puis vingt-sept membres de l’Union européenne) et la Convention européenne des droits de l’homme ont été les moteurs d’une puissante transformation des États par le droit et donc du droit des États. Ces textes énoncent en effet des principes fondamentaux qu’une juridiction — soit la Cour de justice des Communautés européennes (CJCE) qui siège à Luxembourg, soit la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) qui siège à Strasbourg— est chargée de garantir. L’Union européenne est un ordre juridique d’intégration qui produit des normes qui s’imposent directement à tous les États. La Convention européenne des droits de l’homme instaure un ordre juridique d’harmonisation, la protection européenne des droits de l’homme n’existant que pour pallier l’absence ou la défaillance de la protection nationale. Différents par leur visée, ces ordres le sont aussi par leur contenu et la mission confiée au juge européen. La Cour de justice des Communautés européennes est principalement mue par le souci d’assurer le respect des règles visant à assurer la libre concurrence dans le grand marché mis en place depuis l’Acte unique, tandis que la Cour européenne des droits de l’homme se préoccupe de renforcer les droits de l’homme.

Si l’ambition « constitutionnalisante » de la Convention européenne des droits de l’homme était manifeste dès l’origine, celle des traités communautaires est venue de la Cour de justice des Communautés européennes. À Strasbourg, les requêtes individuelles ont de tout temps constitué le moteur principal de l’activité de la Cour européenne des droits de l’homme et les requêtes étatiques ont aujourd’hui pratiquement disparu. À Luxembourg, c’est la Cour de justice elle-même qui a ouvert les portes du prétoire aux individus par le biais du renvoi préjudiciel instauré par l’article 234 du traité de Rome. Ayant reconnu que le droit communautaire engendrait « des droits qui entrent dans le patrimoine juridique des particuliers », elle a en effet accepté de connaître des questions que lui posaient les juridictions nationales quant à la compatibilité de dispositions nationales avec le droit communautaire. Cette décision, qui encourage les personnes privées à saisir les juridictions nationales lorsqu’elles estiment qu’une décision nationale ignore les droits qu’elle tire du droit communautaire, a eu un impact capital sur l’évolution du contentieux communautaire.

De nos jours en effet, c’est essentiellement par le canal du renvoi préjudiciel (et donc indirectement à l’initiative de citoyens privés) que le comportement des États membres est soumis au jugement de la Cour de justice. Désormais, les deux ordres — l’un et l’autre ouverts à l’action des citoyens — ont en commun d’instaurer une justiciabilité des États signataires qui peuvent être sanctionnés financièrement (amendes) et juridiquement (obligation de modifier leur législation souveraine).


B - Les conséquences pour les États, leur justice et leur droit
1 - Le droit de l’Union européenne
Il secrète plus de règles que le droit des États. Une règle sur six et environ une nouvelle loi sur deux sont d’origine européenne. Le droit de nos États ne trouve plus qu’une part de sa source dans l’État au sens traditionnel du terme. Nous assistons donc à un décentrement de la source du droit et à un dépassement de la source classique puisque le droit communautaire s’impose non seulement aux autorités législatives et administratives nationales mais aussi aux juges nationaux qu’on peut qualifier de « juges communautaires de droit commun ». En principe, l’Union européenne « ne légifère » que si son intervention s’impose au nom du principe de subsidiarité, officialisé par le traité de Maastricht. La réalité est plus complexe car la Commission européenne a tendance à intervenir tous azimuts, ce qui justifie des réactions de plus en plus nombreuses des États devant la prolifération des normes. La Commission présidée par J.-M. Barrosso a donc fortement limité ses initiatives législatives, dans le cadre d’un programme de « meilleure législation » (better regulation). Le traité de Lisbonne crée un mécanisme d’alerte, permettant aux Parlements nationaux d’obtenir le réexamen par la Commission d’un projet de texte, dont un tiers des Parlements considèrent qu’il porte atteinte au principe de subsidiarité. Si la moitié des Parlements nationaux partage ces préoccupations, la Commission pourra maintenir sa proposition, mais une procédure spécifique sera déclenchée.
Le droit de l’Union européenne est un droit composite. Il comprend le droit primaire constitué par les traités constitutifs (de Rome à Amsterdam), le droit complémentaire constitué par des conventions conclues par les États membres sur le fondement des traités comme la convention Schengen sur le franchissement des frontières extérieures ou le brevet européen et le droit dérivé qui recouvre les actes unilatéraux adoptés par les institutions communautaires : règlements (à portée générale, obligatoire et directement applicable dans tout État membre), directives (qui lient les États quant au résultat à atteindre mais leur laissent la liberté quant à la forme et aux moyens), décisions, recommandations et avis.

Le principe de subsidiarité recouvre deux critères distincts : le critère de nécessité (seulement si l’action au niveau des États ne suffit pas) et le critère d’intensité (le mode d’action qui laisse le plus de liberté aux États). La Commission s’était engagée en décembre 1992 à motiver toutes ses nouvelles propositions législatives (en fait 3 textes sur 33 en 1997) au regard de ce principe.

Dès 1995, elle a substitué le principe de proportionnalité au principe de subsidiarité, en privilégiant la qualité de la norme sur son auteur (« mieux légiférer, c’est adopter au niveau communautaire des textes aisés à transposer et à appliquer au niveau national »), Rapport 1997 de la Commission.

Deux principes juridiques, forgés par le juge, ont contraint les États-nations et leurs juges à respecter le droit européen : la primauté du droit communautaire et l’effet direct. Le premier [4] entraîne l’applicabilité directe du droit communautaire en vertu de ce que « les traités ont une force de droit par eux-mêmes dans l’ordre juridique applicable sur le territoire de chacun des États membres ». Le second [5] vient de ce que « les traités ont instauré un nouvel ordre juridique […] dont les sujets sont non seulement les États mais aussi leurs ressortissants ». Mais comment ces règles de droit s’imposent-elles ? En vertu de l’obligation faite aux États membres d’en assurer la transposition dans leurs ordres juridiques internes. Entre 1992 et 2006, 34 013 règlements et 1 453 directives ont été adoptés. Le nombre de directives européennes à transposer en droit français a doublé en quinze ans. Elles concernent aussi bien la mise en œuvre de la liberté d’établissement que la reconnaissance mutuelle des diplômes. La Cour de justice, relayée par les juges nationaux, veille à l’effectivité de cette transposition et les États membres peuvent être condamnés à réparer les dommages causés aux particuliers par les violations du droit communautaire qui leur sont imputables [6] .

L’Union européenne a prévu des procédures juridictionnelles spécifiques pour contraindre les États membres à se comporter « en bons citoyens de l’Union ». Les termes employés sont éloquents : les articles des traités invoquent le « manquement à une obligation ». Si la Cour de justice constate le manquement, l’État membre doit prendre les mesures nécessaires en vue de « faire cesser » la violation du traité. Une collaboration est prévue entre le juge européen et les juges nationaux pour veiller à une application uniforme du droit communautaire au sein des États membres. Ainsi, sans créer de liens hiérarchiques, les juges nationaux, en cas de doute sur l’interprétation ou la validité du droit, peuvent se tourner vers le juge de Luxembourg pour lui poser des questions dans le cadre d’un renvoi préjudiciel.
Mais l’arrêt en manquement a un caractère purement déclaratoire. Il s’impose aux juridictions nationales mais la Cour de justice des Communautés européennes ne peut condamner l’État défendeur à des dommages-intérêts ni annuler ou invalider la mesure nationale contestée. Toutefois, le nombre des arrêts de manquement s’accroissant d’année en année, le traité de Maastricht a modifié l’article 228 relatif à l’exécution des arrêts en manquement et prévu que la Cour de justice des Communautés européennes, sur recours de la commission, a la possibilité d’infliger à l’État qui n’aurait pas respecté un arrêt en manquement une astreinte en fonction de la gravité du manquement et de la situation financière des États, ainsi qu’une amende. C’est ainsi que la commission a demandé une astreinte de 7 550 euros par jour à la Belgique pour non-transposition d’une directive sur la conservation des animaux sauvages et de 142 500 euros par jour à la France pour non-transposition de la directive sur le travail de nuit des femmes. En juillet 2005, la France a été le premier État membre à être condamné à la fois au versement d’une amende de 20 000 euros et à celui d’une astreinte d’un montant de 57 millions d’euros en raison du non-respect de règles relatives à la pêche.

En France, le Conseil d’État, d’abord réticent, a fini par reconnaître la primauté du droit communautaire sur le droit interne même postérieur pour les traités et les règlements (arrêt Nicolo, 1989). La Cour de cassation a, quant à elle, affirmé dès 1975 (Jacques Vabre, 24 mai 1975) la primauté du droit communautaire y compris récemment l’effet direct des directives. Saisi par l’opposition parlementaire de l’inconstitutionnalité d’une directive communautaire transposée par la loi, le Conseil constitutionnel a refusé de se prononcer estimant que « la transposition en droit interne résulte d’une exigence constitutionnelle » et qu’il appartient au juge européen et à lui seul de vérifier sa compatibilité constitutionnelle avec les traités. Le Conseil a néanmoins précisé qu’il lui appartiendrait, le cas échéant, de vérifier la conformité des textes communautaires avec des principes spécifiques à la Constitution française (décisions du 10 juin, 1er juillet et 29 juillet 2004).

2 - Le droit européen des droits de l’homme
La Convention européenne des droits de l’homme a été signée le 4 novembre 1950 à Rome. Elle n’est entrée en vigueur qu’en 1953 après la dixième ratification. Si les juristes français y ont joué un rôle éminent, le gouvernement français a attendu vingt-quatre ans pour la ratifier et n’a accepté que plus tardivement encore le droit de recours individuel [7] , si bien que la première requête dirigée contre la France n’a été jugée par la cour de Strasbourg qu’en 1986. Depuis le 1er novembre 1998 [8] , la cour de Strasbourg est devenue une juridiction unique (l’ancienne commission qui assurait un filtrage a été supprimée). Elle compte 39 juges (un par pays) qui ont estimé dans leurs décisions que la Convention européenne des droits de l’homme créait une sorte de jus commune supraconstitutionnel. Plusieurs arrêts la présentent « comme un instrument constitutionnel de l’ordre européen [9]  ».
Entre 1996 et 2006, sur les 2 622 questions préjudicielles posées à la Cour de justice par les juridictions nationales, 173 émanent de juridictions françaises. La France se plaçait ainsi en 2005 au cinquième rang. En 2006, 24 questions préjudicielles ont été posées et la France se classe au troisième rang des questions préjudicielles posées par des juridictions des États membres derrière l’Italie et le Danemark.

Les trois premiers juges français à la Cour européenne des droits de l’homme étaient René Cassin de 1965 à 1976, Pierre-Henri Teitgen de 1976 à 1980 et Louis-Henri Pettiti de 1980 à 1988.

Loi du 3 mai 1974 promulguée par le président de la République intérimaire Alain Poher qui était un européen convaincu.

De fait, la convention et la jurisprudence de la Cour obligent les États à modifier leurs lois, leurs règlements et leur droit. En principe, les requêtes sont recevables après épuisement des voies de recours internes même s’il arrive à la cour de Strasbourg de censurer de façon indirecte des jugements des cours suprêmes nationales qui lui semblent violer les droits garantis par la convention. La Cour rend des arrêts définitifs auxquels les États ont l’obligation de se conformer. Dans la plupart des cas, les États payent sans tarder l’indemnisation accordée et acceptent de modifier leur législation en conséquence.
L’exemple le plus connu en France est celui de la loi du 10 juillet 1991 sur les écoutes téléphoniques rendue nécessaire après la condamnation de la France pour défaut de législation précise et prévisible en ce domaine (CEDH, 24 avril 1990, Kruslin et Huvig c/France).

CEDH, 21 janvier 1999, Fressoz et Roire c/France, jugeant que la cour d’appel et la Cour de cassation avaient à tort condamné ces deux journalistes du Canard enchaîné pour recel de violation du secret fiscal (déclaration de revenus de J. Calvet) considérant qu’il s’agissait d’une ingérence disproportionnée dans la liberté d’expression garantie par l’article 10. Au 30 avril 1999, 18 des arrêts de violation rendus contre la France équivalaient à des censures prononcées à l’encontre de décisions du juge administratif.

Mais plus important est de voir comment la cour de Strasbourg transforme durablement l’ordonnancement juridique des États. Elle s’y emploie par le jeu de deux dynamiques : la protection des individus et le contrôle croissant des droits des États.

Pour les premiers, citoyens de pays démocratiques où les libertés fondamentales sont en principe respectées, la novation vient moins des articles de la convention qui touchent aux droits fondamentaux (liberté d’expression, droit au respect de la vie privée et familiale, interdiction de la torture ou de tout comportement attentatoire à la dignité de l’homme) que de l’article 6, § 1, qui consacre le droit à un procès équitable : délais de jugement raisonnables, publicité des débats, égalité des armes (c’est-à-dire la possibilité pour une personne d’exposer sa cause au tribunal dans des conditions qui ne la désavantagent pas d’une manière appréciable vis-à-vis de la partie adverse), impartialité des juges, motivation suffisante des jugements et droit d’accès à un tribunal (ce qui permet aux requérants de disposer d’un droit de réparation non prévu par le droit national) [10] . Pour les étrangers, la protection joue tant pour la vie privée que pour la vie familiale en grignotant les marges d’appréciation des États en matière d’admission et de séjour. C’est ainsi que la cour de Strasbourg en se fondant sur l’article 8 de la convention, reconnaît le droit au regroupement familial, si ce regroupement constitue le seul moyen d’assurer une vie familiale décente. Elle a également estimé que les demandeurs d’asile maintenus en zone de transit subissent une privation de liberté.
Cela a joué notamment au profit des demandes indemnitaires présentées par des personnes atteintes du Sida (CEDH, 26 août 1994, Karakaya c/France) et en cas d’absence prolongée d’exécution des jugements (CEDH, 20 septembre 1995, Scotto c/Italie).

En ce qui concerne la seconde dynamique, celle qui vise à un contrôle croissant des États, la cour de Strasbourg, tout en rappelant qu’elle n’est pas un quatrième degré de juridiction et qu’elle n’est pas juge du respect ou du non-respect des règles du droit national, fait évoluer son contrôle vers un contrôle de légalité des actes des États par le biais d’une interprétation du droit interne. Plus encore, elle tend à contrôler le fonctionnement des organisations juridictionnelles internes, tentation vigoureusement critiquée par le Conseil d’État au motif qu’il ne revient pas au juge européen de contrôler la bonne application du droit interne, voire de juger de la légalité de la loi. Cette ambition s’est manifestée quand la cour s’est jugée compétente pour apprécier le caractère raisonnable des délais de jugement des instances juridictionnelles ou pour examiner l’intensité du contrôle du juge national.
Par exemple, en stigmatisant la procédure d’appel devant le Conseil d’État, l’administration ayant mis vingt mois pour produire des observations et la juridiction d’appel ayant attendu plus de cinq ans avant de tenir sa première audience (CEDH, 24 novembre 1994, Beaumartin c/France).

Par exemple en déplorant que la High Court anglaise ait circonscrit son contrôle à l’erreur de droit et en excluant tout contrôle des faits opérés par les autorités administratives (CEDH, 22 novembre 1995, Bryan c/Royaume-Uni).

Ainsi un véritable droit européen des droits de l’homme émerge qui s’impose aussi aux juges nationaux soit en leur permettant d’aller plus loin dans leur contrôle en revendiquant un contrôle de conventionnalité de nature quasi constitutionnelle (dès lors que la convention a une force supérieure à la loi), soit en les contraignant à revoir le fonctionnement de leur organisation et de leurs procédures et à renforcer les droits de la défense et l’ensemble des droits dits processuels. Comme l’observait il y a peu un juge français, les principes de la Convention européenne ont bouleversé la manière de dire le droit en France. « Traditionnellement, le juge était entièrement subordonné à la loi, expression de la souveraineté nationale. Désormais, la Convention européenne prime sur la loi nationale. Elle devient une véritable constitution européenne des droits de l’homme [11] . » Comment une telle révolution juridique ne poserait-elle pas la question de l’État ?



II - L’État en question : la souveraineté ébranlée
La construction européenne est une œuvre à la fois exemplaire et délicate. Si le désir de paix, la volonté de supprimer les frontières et d’établir un grand marché unique, la mise en œuvre de politiques communes renforçant les solidarités, l’imposition d’un droit européen de la libre concurrence ont constitué des puissants ciments d’unification, le succès même de l’entreprise des Pères fondateurs qu’entérinent les élargissements successifs a mis en évidence une question politique cruciale : comment concilier une logique d’inspiration fédérale à travers les institutions communautaires que sont la Commission et la Cour de justice et une tradition politique qui fait des États-nations les souverains ? Quelle que soit sa vertu intégratrice, le droit est un langage et un instrument d’action, il ne suffit pas à donner une base politique légitime à la construction politique inédite qui a été engagée et laborieusement poursuivie depuis cinquante ans. Il faut donc retracer rapidement son histoire et dévoiler le lent accouchement de son cadre institutionnel. Ce dernier reflète en réalité au sens étymologique du terme une véritable « crise » (Krisis) de l’Europe dont il faut tenter de comprendre les ressorts. Il sera alors temps, en s’appuyant sur les philosophes qui ont été le plus loin dans cette quête de sens, de « penser » la construction politique en cours en comprenant qu’elle invite à revoir les concepts fondateurs de la représentation politique que sont l’État, la souveraineté et la puissance.
A - La difficile définition d’une construction communautaire
1 - Une construction par le droit mais aussi par l’économie
L’Union européenne s’est construite par le droit. Le projet des pères fondateurs était de limiter la souveraineté des États par des contraintes juridiques, afin que la guerre ne soit plus jamais possible. La construction du marché unique, qui est aujourd’hui l’un des principaux acquis de la construction communautaire, s’est faite essentiellement par le droit, comme le montre le rôle moteur qu’a joué la Cour de justice des communautés européennes. Ce sont, en effet, les juges européens qui ont contraint les États membres à accepter les produits autorisés dans les autres États, sauf raisons impérieuses d’intérêt général (CJCE, 20 février 1979, REWE-ZENTRAL, dit « Cassis de Dijon »). Le marché intérieur est désormais achevé. Seule reste à la direction générale « Marché intérieur » de la Commission européenne la surveillance de sa mise en œuvre par les États membres qui peuvent souvent être tentés de reconstituer des obstacles au commerce entre eux.

La mise en place de l’Union économique et monétaire a constitué un tournant dans la construction communautaire. Désormais, ce ne sont plus seulement les juristes qui sont le moteur de l’intégration communautaire, mais aussi les banquiers centraux. L’institution la plus communautaire n’est plus à Luxembourg, mais à Francfort. En effet, l’adoption d’une monnaie unique — l’euro — par seize États membres (Allemagne, Autriche, Belgique, Espagne, Finlande, France, Irlande, Italie, Luxembourg, Pays-Bas, Portugal, Grèce en 2002, Slovénie en 2007, Chypre et Malte en 2008, Slovaquie en 2009) les a conduits à abandonner la maîtrise de leur politique monétaire à une nouvelle institution européenne, la Banque centrale européenne (BCE) que préside le Français Jean-Claude Trichet. Depuis le 1er janvier 1999, c’est la BCE qui fixe le taux d’intérêt auquel les banques commerciales peuvent se refinancer dans la zone euro. Cette politique est désormais stabilisée, malgré les critiques dont elle a pu faire l’objet de la part de certains gouvernements, qui déplorent son indépendance et sa déconnexion du gouvernement économique de l’Europe. Au-delà de sa valeur économique, l’euro a été un puissant vecteur d’intégration. Même si le passage à la monnaie unique a été l’occasion dans tous les pays de réels glissements des prix, les citoyens y voient désormais un acquis tant il facilite les échanges et les voyages. L’espace européen est devenu une réalité physique et parler en euros un langage commun. Il paraît difficilement envisageable qu’un État membre abandonne cette monnaie, même si le gouvernement italien a pu évoquer cette possibilité. La création de l’euro était l’un des objectifs définis par le traité de Maastricht en 1989. Il a été atteint, le 1er janvier 1999, et rendu quasiment irréversible avec l’introduction de l’euro fiduciaire le 1er janvier 2002.
La Lituanie, l’Estonie et la Lettonie espèrent la rejoindre en 2010. La Bulgarie pourrait rejoindre l’euro dès 2010. La République tchèque a pour objectif la date du 1er janvier 2012. La Hongrie et la Roumanie tablent sur le 1er janvier 2013. Et la Pologne doit soumettre, avant 2010, l’entrée dans la zone euro à un référendum.

Le succès de la dynamique intégratrice comme la perspective de l’élargissement à toute l’Europe a incité les gouvernements des États membres à donner un nouvel objectif à l’Union européenne. C’est la stratégie dite de « Lisbonne », adoptée au Conseil européen qui s’est tenue dans la capitale portugaise en mars 2000, qui était et qui est encore censée donner une nouvelle impulsion à la construction européenne. Son objectif est extrêmement ambitieux, puisqu’il s’agit de faire de l’Union européenne « l’économie de la connaissance la plus compétitive et la plus dynamique du monde d’ici à 2010, capable d’une croissance économique durable accompagnée d’une amélioration quantitative et qualitative de l’emploi et d’une plus grande cohésion sociale. » Cependant, pour la première fois, les États membres ont choisi de renoncer à la « méthode communautaire » et de mettre en place, ce qu’ils ont appelé, une « méthode ouverte de coordination ».

La méthode communautaire avait été pensée par les pères fondateurs pour favoriser la prise de décision au niveau européen. Elle est fondée sur les principes suivants : la Commission possède le monopole du droit d’initiative, le Conseil des chefs d’État et de gouvernement vote à la majorité qualifiée, le Parlement est associé à la décision et la Cour de justice assure l’uniformité d’interprétation du droit communautaire. C’est l’extension progressive de cette méthode qui avait permis l’achèvement du marché unique et c’est une méthode comparable qui régit l’union économique et monétaire. La « méthode ouverte de coordination » est très différente dans son principe, puisqu’il s’agit d’un mode de coordination non contraignant des politiques publiques des différents États membres. C’est la sensibilité politique de ces questions dans les États membres qui a fait préférer cette méthode à une « communautarisation » des matières concernées. Cependant, l’absence de contraintes sur les États membres a conduit à l’échec de la stratégie définie en 2000. En 2005, à l’occasion de l’examen à mi-parcours, le processus a donc été recentré sur la croissance économique et l’emploi.
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Cependant, l’absence de modification de la méthode suivie ne permettra probablement pas d’atteindre ces nouveaux objectifs, même s’ils sont plus concentrés.

L’Union européenne mène de nombreux autres projets, comme le projet Galileo, mais les difficultés, notamment financières, qu’ils rencontrent ne permettent pas de mobiliser les citoyens. Partant, les citoyens n’arrivent plus à identifier les raisons qui justifient la coopération entre les États européens, ce qui nourrit le « déficit démocratique » de l’Union européenne qui est depuis vingt ans l’un des maîtres mots de la critique des institutions européennes. C’est pour tenter d’y parer que la question de la réforme des institutions est à l’ordre du jour depuis près de vingt ans.

2 - Le lent accouchement d’un nouveau cadre institutionnel
Le processus qui a abouti au début des années 1990 à la signature du traité de Maastricht comporte deux volets : un projet d’union politique et d’union économique et monétaire. C’est ce premier volet qui conduit à la création de l’Union européenne.

L’Union se voit reconnaître trois grands domaines d’action : les politiques communautaires traditionnelles régies par le traité instituant une communauté européenne, la justice et les affaires intérieures (JAI), ainsi que la politique extérieure et de sécurité commune (PESC). Si ce traité constitue une avancée importante, il renvoie à un autre traité les réformes nécessaires pour assurer une meilleure efficacité des institutions communautaires en vue des élargissements futurs (article N, § 2, du traité de Maastricht).
Avant le traité de Maastricht, la construction communautaire prenait la forme des Communautés européennes. Contrairement à une opinion largement répandue, la Communauté européenne n’a pas disparu avec le traité de Maastricht. Dans le cadre de l’architecture complexe mise en place à Maastricht, elle constitue le premier pilier de l’Union européenne.

Conformément au traité de Maastricht, une conférence intergouvernementale s’ouvre donc en 1996, après que l’Union européenne ait accueilli trois nouveaux États membres (l’Autriche, la Finlande et la Suède) en 1995. Cette conférence permet d’enregistrer des avancées notables comme l’institution d’un « haut représentant pour la PESC » et l’entrée dans le champ communautaire des questions de visas, d’asile et d’immigration. En outre, le traité accorde une attention particulière aux citoyens européens, consacrant l’importance des droits de l’homme pour l’Union européenne, à la lutte contre le chômage et au rôle des services d’intérêt économique général. Cependant, durant cette conférence, les États membres apparaissent plus divisés qu’au cours des négociations précédentes. De ce fait, la réforme des institutions nécessaires avant le nouvel élargissement prévu pour les pays d’Europe centrale et orientale ne peut aboutir. Ce que l’on a appelé « les reliquats d’Amsterdam » concernent la taille et la composition de la Commission, la pondération des voix au Conseil et l’extension du vote à la majorité qualifiée. Le protocole sur les institutions précise que ces questions devront être réglées lors d’une conférence intergouvernementale qui sera convoquée un an au moins avant que l’Union européenne ne compte plus de vingt États membres.

Cette conférence se déroulera à partir de l’année 2000 et se conclura lors du Conseil européen de Nice en décembre 2000. D’une longueur inédite, le Conseil européen de Nice se déroule dans un climat électrique et aboutit à un compromis jugé insuffisant par la quasi-totalité des délégations. Le seul mérite du traité est de prévoir des règles qui permettent de mener l’élargissement. Mais, l’insatisfaction est telle que les gouvernements lancent immédiatement un « débat sur l’avenir de l’Union » censé conduire à un nouveau texte.

Pour limiter les risques de blocage et donner à cette réforme un caractère plus démocratique, le Conseil européen décide à Laeken en 2001 de convoquer une assemblée spéciale : la Convention européenne, présidée par Valéry Giscard d’Estaing. Cette assemblée, composée de parlementaires européens et nationaux ainsi que de représentants de la Commission, est chargée d’examiner les questions essentielles que soulève le développement futur de l’Union et de rechercher les différentes réponses possibles. Très vite, cette convention décide d’exercer ce mandat en proposant aux gouvernements un projet de texte constitutionnel. Ce texte est soumis aux gouvernements en juillet 2003. Les gouvernements n’arriveront à un accord qu’après l’élargissement de l’Union à dix nouveaux États membres, le 1er mai 2004. C’est le 29 octobre 2004 que ce texte est définitivement signé à Rome.

L’enthousiasme qui accompagne la signature de ce texte est grand. Pour les gouvernements, il met fin au cycle de négociations institutionnelles ouvert en 1990 avec le traité de Maastricht. De l’avis général, ce texte est en effet arrivé à un point d’équilibre sur cette question. De nombreux intellectuels y voient l’avènement d’une culture partagée avec la reconnaissance de la Charte européenne des droits fondamentaux. Le processus novateur qui a conduit à l’adoption de cette charte puis de la constitution est comparé à la convention de Philadelphie. Beaucoup voient dans cette démarche le processus constituant, thème développé par Jürgen Habermas, qui doit conduire au développement d’une véritable communauté politique européenne.

Les référendums du printemps 2005 en France et aux Pays-Bas ont cependant montré la limite de ces analyses. La Charte des droits fondamentaux qui devait constituer le socle de valeurs commun à l’ensemble des Européens a été l’objet d’interprétation fallacieuse de la part des adversaires du traité. Surtout, les tenants du « non de gauche » reprochèrent à cette charte de ne pas mettre sur le même plan les droits politiques et les droits sociaux. Le rejet du projet de Traité instituant une constitution pour l’Europe par les électeurs français et néerlandais l’a rendu caduque et pour tenter de sortir de l’impasse institutionnelle les chefs d’États ou de gouvernement ont approuvé un « traité modificatif » ou « simplifié » qui a été signé à Lisbonne le 13 décembre 2007. L’entrée en vigueur du traité était prévue pour le 1er janvier 2009 à la suite de la ratification des 27 États membres. Mais, le seul État, obligé par sa Constitution de prévoir une consultation populaire, l’Irlande, a vu le traité rejeté par la population. Soucieux d’éviter une crise similaire à celle de 2005, une majorité d’États ont affirmé lors du Conseil européen des 18 et 19 juin 2008 leur volonté de poursuivre le processus de ratification. Le Royaume-Uni a d’ailleurs donné l’exemple en ratifiant le texte, le 19 juin 2008. Un nouveau référendum est, dès lors, envisagé en Irlande. Cette solution aggrave la crise de l’Union européenne et approfondit le fossé qui se creuse entre les peuples et leurs élites. Elle illustre, surtout, la difficulté à définir une figure démocratique de l’État européen. Il est donc nécessaire de s’interroger sur la nature de cette crise et la réponse que les philosophes de ce temps s’efforcent d’y apporter en puisant dans l’histoire du Continent ce qui pourrait permettre de « déconstruire » les concepts fondateurs de l’État et en imaginer de nouveaux.


B - La crise de la construction européenne et la question de l’État
1 - La crise de la construction européenne
La crise — proprement politique : obscurité du dessein, insatisfaction du fonctionnement, interrogation sur les limites, peur d’une perte d’identité dans la mondialisation — n’est pas nouvelle. Elle est quasi congénitale à la construction européenne puisqu’on reproche à la méthode des Pères fondateurs d’avoir toujours procédé de manière implicite et s’est aggravée quand l’un des éléments qui la définissait — le refus de la guerre, le rejet du communisme et la peur de « l’autre Europe » — a disparu avec ce nouveau temps de l’histoire inauguré en 1989 par la chute du mur de Berlin. On peut estimer que cet événement — auquel elle était paradoxalement à la fois étrangère (les dissidents ont fait chuter le communisme par la seule force de leur parole et de leurs rassemblements) et puissamment liée (le désir de liberté à l’Est naissait de l’observation du modèle ouest-européen) — a scellé sa crise en dévoilant qu’elle ne pouvait pas désormais se contenter d’une finalité économique et sociale explicite (le grand marché et les politiques communes) et d’une finalité politique implicite. Comme l’écrivait en 1990 Edgar Morin dans Penser l’Europe :

« Nous voilà sollicités à repenser l’Europe car ce n’est pas seulement le visage de l’Europe de l’Est qui se décompose, c’est le visage de l’Europe de l’Ouest qui décompose son occidentalité même pour s’élargir bientôt au centre et à l’est. Et dans cette décomposition des deux demi-Europe mutilées, dans la permutation du rideau de fer en trait d’union, c’est le visage de l’Europe qui se recompose [12] . »


Or la réponse à cet événement n’a été qu’économique, tant dans l’Allemagne dont la réunification s’est faite notamment sur l’idée d’un deustchmark = un ostmark que dans l’espace européen principalement monétaire défini à Maastricht en 1991 avec la création de l’euro-land. Et dès lors, l’échec de la Constitution au terme du remarquable travail d’une convention associant parlements, gouvernements et sociétés civiles fait apparaître plus fortement que jamais la crise de l’idée européenne qui se noue autour de trois questions cruciales :
	que voulons-nous faire ensemble et pourquoi ?

	quelle communauté politique nouvelle ?

	quel modèle social et culturel dans la mondialisation ? quelle vision de l’homme et du droit ? À certains égards, le débat sur les héritages religieux ouvert avec la discussion du préambule de la convention était révélateur de cette crise de l’idée européenne, comme si nos gouvernants craignaient de voir ce qui, dans le passé, peut nous éclairer sur ce que nous sommes devenus. Comme l’écrivait encore Edgar Morin :
« Tout ce qui simplifie l’Europe par idéalisation, abstraction ou réduction la mutile. L’Europe est un complexe (de complexus qui signifie ce qui est tissé ensemble) dont le propre est d’assembler sans les confondre les plus grandes diversités et d’associer les contraires de façon non séparable […]. Il nous faut donc saisir ce nœud gordien européen où tant d’histoires politiques, économiques, sociales, culturelles et religieuses se sont entremêlées et entre-construites de façon à la fois conflictuelle et solidaire [13] . »



Car la crise politique de l’Europe est d’abord une crise de représentation. Les représentations d’hier se fissurent et nous sommes invités à rompre avec l’ancien imaginaire pour tenter d’en esquisser un nouveau. Or nous avons du mal à fixer une nouvelle représentation : loin de prendre en charge la crise de l’État-nation et de l’identité nationale que crée le nouveau monde, nous sommes collectivement tentés de nous replier dans un mouvement de crispation sur l’ancien qui rassure quand bien même il ne protège plus… Dès lors, la tentation est grande de ne pas « penser » mais de jouer sur les peurs — peur du modèle économique dominant de l’Empire américain, peur de l’islam… — ou de faire dériver le débat sur des questions sans réponses claires comme celle des frontières.

2 - La question de l’État : une nouvelle forme d’État (Ferry), une nouvelle constellation politique (Habermas)
Pour Ferry comme pour Habermas [14] , plusieurs transformations affectent en profondeur la nature de l’État :
	la pénétration croissante des économies supprime les frontières et réalise un espace économique de libre circulation et de libre installation et s’appuyant sur une monnaie et des politiques communes. C’est d’une certaine manière la fin de la territorialisation de l’État. L’État dans l’histoire, c’est d’abord un territoire fermé ;

	l’Union européenne signe également la fin de la distinction « westphalienne » de la politique intérieure et de la politique extérieure. La première est de plus en plus limitée par l’intervention de l’Union ; la seconde affecte la politique extérieure de chacun des membres avec l’affirmation d’une politique européenne propre ;

	enfin, un mode d’intégration horizontal vient relayer les modes conventionnels d’intégration verticale des États axés naguère sur les piliers de l’obligation scolaire, militaire et fiscale.


Dès lors, l’Europe s’est engagée dans une forme d’oxymore que traduit l’expression de « fédération d’États-nations ». Si l’Union européenne n’est pas un État fédéral puisqu’elle n’est pas maîtresse de sa compétence et que ses ressources sont à la fois transférées (pas d’impôt européen) et limitées (1,27 % des budgets des États-nations), elle constitue cependant un nouvel objet politique — que l’ancien président Jacques Delors qualifiait de « non identifié » — dont les sujets sont les États. Ils n’en sont pas les maîtres : le rôle de la commission, le vote majoritaire, l’autorité du droit consacrent l’appartenance à une union d’États dont la finalité n’est pas d’exercer une souveraineté distincte de la leur mais d’exercer efficacement avec leur concours des compétences qui leur sont déléguées. Ces compétences sont toujours exprimées en termes d’objectifs et sont donc toujours partagées avec les États membres.

Mais cette construction par le droit et l’économie comporte deux limites. Elle ne confère pas une puissance politique suffisante en matière de défense et de sécurité et elle est jugée insuffisamment démocratique en raison notamment d’une organisation administrative complexe et d’un mode de construction intergouvernemental qui privilégie les États et les diplomates. Ce double défi de l’impuissance politique et de l’illégitimité démocratique est une question politique majeure. Il conduit à un débat sur la nouvelle forme d’organisation politique qui oppose les souverainistes et ceux qui veulent aller plus loin et qu’on accuse de vouloir créer un État fédéral à l’américaine contraire à la tradition des États-nations.

Comment les philosophes nous aident-ils à comprendre ce qui est en jeu?

Pour le Français Jean-Marc Ferry, l’Union européenne est une « nouvelle forme d’État » qui s’édifie à partir de deux piliers :
	une structure juridique de base composée concurremment des droits de l’homme et des droits des États ;

	une forme de gouvernement originale avec non plus la conception classique de l’État, c’est-à-dire un ensemble d’institutions détenant le monopole de la domination légitime, de la législation légitime et de l’éducation légitime mais un ensemble d’institutions intergouvernementales et communautaires auxquelles revient l’initiative d’une coordination légitime de politiques publiques sur le territoire de l’Union européenne.


Mais une telle révolution juridique a de telles conséquences politiques qu’elles suscitent de multiples interrogations politiques qu’il faut savoir prendre en charge pour « penser » l’État autrement.

L’interrogation la plus fondamentale est la suivante : comment un peuple européen est-il possible à travers les nations qui constituent historiquement l’Europe ? Comment concevoir une nouvelle constellation politique à partir d’une constitution originale articulant droits des citoyens et droits des peuples ? « Il s’agit de penser l’État de façon suffisamment essentielle pour que son idée ne soit pas épuisée par la réalité historique de l’État nation », nous dit Jean-Marc Ferry.

Mais cette interrogation se heurte à une double résistance venue précisément de ce que l’Europe s’est structurée à travers ses nations :
	d’un côté, la résistance de l’écrit et de la langue appropriée de manière spécifique dans les cultures nationales dans un mode d’intégration dont la Prusse de Fichte et la France de Jules Ferry sont représentatives ;

	de l’autre, la résistance de la souveraineté étatique que l’imaginaire moderne lie intimement à l’autonomie démocratique : autolégislation des citoyens et autodétermination des peuples. Dès lors, tout transfert supranational de fonctions de souveraineté est perçu comme une perte d’autonomie.


Deux arguments essentiels sont alors déployés par les souverainistes ou les républicains nationaux : la construction européenne n’est pas démocratique et l’Europe n’est pas une nation possible. C’est à ces arguments que Jürgen Habermas entend répondre en commençant par reconnaître que l’Europe ne peut se contenter d’être un espace économique et que, pour que ses institutions puissent se gouverner, l’extension de la base de légitimation démocratique est nécessaire. Cette extension implique selon lui deux mouvements :
	que les citoyens européens apprennent à se reconnaître les uns les autres comme membres d’une seule et même communauté politique, ce qui implique qu’ils ne doivent soupçonner ni au niveau des intentions ni au niveau des résultats que les membres des autres nations portent atteinte de manière inacceptable à leurs intérêts ;

	que les politiques coordonnées soient soutenues par une volonté politique fondée sur une solidarité des égaux « de façon que Suédois et Portugais se sentent responsables les uns pour les autres ».


Il s’interroge ensuite sur les objections nationales et républicaines, identifiant république, démocratie et nation. Observant que la nation a un double visage (la naturalité imaginaire d’un peuple ethnique, la construction juridique d’une communauté des citoyens) et que les voies qui ont conduit des États aux nations (France) ou des nations aux États (Allemagne) témoignent du caractère « construit » de cette identité, il en conclut que la genèse de la conscience nationale ne milite guère en faveur de l’hypothèse explicite selon laquelle la solidarité civique ne peut être instantanée qu’à l’intérieur des frontières d’une nation. Pourquoi cette genèse — du local et dynastique au national et démocratique — ne se poursuivrait-elle pas à l’échelle européenne ?

Habermas distingue alors dans la construction en cours plusieurs traits potentiels d’une nouvelle constellation politique :
	l’existence d’une loi fondamentale — qui ne soit pas l’addition des traités mais une constitution — qui permette l’émergence d’un patriotisme constitutionnel ;

	un système de partis européens appuyés sur des partis nationaux débattant dans leurs arènes nationales de l’avenir de l’Europe ;

	une société civile de citoyens européens ce qui implique que, comme dans les petites nations, les systèmes éducatifs nationaux fassent en sorte qu’il existe une base commune de langues étrangères.


Selon lui, cet apprentissage du commun est d’autant plus possible que l’histoire de l’Europe est une histoire commune marquée par des scissions, conflits, différences et tensions. « À nous enfants d’un nationalisme barbare d’apprendre à passer aux relations de reconnaissance que suppose une démocratie post-nationale », écrit-il avec force.

C’est à la même « déstabilisation autocritique des mémoires nationales » que Jean-Marc Ferry appelle, considérant que c’est le seul moyen de dissocier démocratie et nation. Si le républicanisme national peut défendre une position « statonationaliste » au nom de la démocratie véritable, c’est parce que les mémoires nationales se tiennent ou se tenaient jusqu’à peu fermées les unes aux autres. Et de mettre en évidence trois principes « civilisationnels » qui ont émergé de la culture européenne moderne et qui constituent les ingrédients les plus fondamentaux d’une culture publique européenne :
	la civilité conçue comme la disposition à respecter le pluralisme des opinions ;

	la légalité comprise comme la discipline par laquelle le pouvoir politique marque son respect des droits constitutionnels ;

	la publicité entendue comme l’ouverture des mesures politiques au débat public et leur exposition à la critique.







Conclusion

Sans prétendre conclure sur une question ouverte au débat politique européen, on peut à tout le moins suggérer trois thèmes de réflexion politique pour tous : ce qui constitue la singularité de l’Europe, son rapport aux autres, l’approfondissement de la démocratie qu’elle permet d’espérer.
	L’Europe doit réfléchir à ce qui la rapproche et la distingue de l’autre grand pôle démocratique que constitue la fédération américaine. Comme les États-Unis, elle est une « communauté du contrat » fondé sur une sorte de patriotisme constitutionnel : en témoigne a minima les valeurs communes listées dans la Charte des droits fondamentaux et la succession des traités qui constituent l’Union. Mais à la différence des États-Unis, elle est aussi un assemblage de communautés de mémoire [15] et cette mémoire de l’histoire de ses États est à la fois une force et une faiblesse : une force si la mémoire de ses crimes passés lui enlève l’arrogance et la rend respectueuse de ses différences et désireuse de compromis; mais une très grande faiblesse si elle l’empêche de bâtir des institutions plus fortes dans les domaines où elles sont le plus nécessaires et qui sont précisément ceux où les vieux États-nations sont restés les plus jaloux de leurs compétences (défense, police, justice).

	L’Union européenne est au moins autant touchée par la mondialisation que les vieux États-nations. Il est difficile voire impossible de délimiter une sphère étanche des intérêts européens dans un monde global qu’il s’agisse de la liberté des mouvements de capitaux, des flux d’investissement, de la culture et de la communication. Cela ne remet pas en cause le niveau de décision européen mais relativise l’idée qu’il s’agit de regagner au niveau supranational les marges de souveraineté perdues. Qu’il s’agisse de la création de l’OMC ou de la lutte contre l’effet de serre, l’Europe s’impose moins par sa puissance qui l’autoriserait à promouvoir ses intérêts propres que parce que ses positions reflètent une aspiration largement partagée à un monde plus égal et moins arbitraire. Cela ne signifie pas qu’elle doive renoncer à toute prétention à la puissance (d’où l’idée d’une force de défense européenne) mais simplement à en faire la fin de sa politique étrangère. C’est l’une des convictions qui éclairent de nombreux philosophes de notre temps : de l’italien Antonio Negri au français Étienne Balibar et à l’allemand Sloterdjik [16] .


LA RELECTURE EUROPÉENNE DE SLOTERDJIK : UNE « EUROGENESE IMPERIALE »Pour le philosophe allemand, « la fonction quintessencielle de la constitution de l’Europe tient dans un mécanisme de transfert de l’Empire [17]  », la fameuse « translatio Imperii romani» médiévale inaugurée par Charlemagne et reprise par les empereurs ottoniens [18] . Elle est pour lui « la cellule mytho-motrice » de tous les processus politiques et culturels d’où est issue ce qu’il appelle l’européanisation de l’Europe. « L’Europe se met en marche dans la mesure où elle parvient à revendiquer l’Empire qui existait avant elle et à le transformer. » L’idée directrice de l’imagination politique des Européens dans l’histoire est « une sorte de métempsycose de l’Empire romain ». Le premier fut l’Empire carolingien au IXe siècle lorsque Charlemagne reçut à Rome en l’an 800 la couronne impériale du Saint Empire transmise par le pape héritier des dignités impériales romaines (même s’il s’agissait d’une usurpation puisque le porteur légitime de tous les titres romains résidait encore à Byzance). Puis le mécanisme est repris au XIe siècle par les ottoniens après le partage de Verdun avec le Saint-Empire romain germanique qui se poursuit jusqu’à Charles Quint et le partage religieux à Augsbourg en 1555. Le motif impérial est repris au XVIe siècle lors de la conquête des Indes occidentales avec ce que certains historiens ont appelé le « commonwealth catholique » des Espagnols et des Portugais, puis par l’empire mondial excentrique des Britanniques. Contre cette prédominance britannique, se dressèrent après 1804 le Premier Empire français et à partir de 1871 le Deuxième Reich des Prussiens et des Allemands. Ce mécanisme met d’emblée en péril l’unité de l’Europe parce que plusieurs transmetteurs entrent en compétition tant et si bien que les différences dynastiques, nationales et territoriales prennent toujours le pas sur les motifs d’unification du centre. Et dès lors l’Europe se trouve toujours « dérivant de l’image idéale d’une cohérence impériale effective vers une société de nations multi-impériale qui poussent à l’autodéchirement ». L’invention européenne de l’État-nation après la Révolution française tient essentiellement selon Sloterdjik à la suppression de l’empire unique et à son remplacement par une quantité de néoempires : « Vers 1900, l’Europe était un manège plein de nations impériales : Belges, Allemands, Anglais, Français, Hollandais, Italiens, Portugais, Espagnols croyaient que leur bonheur politique dépendait de leur capacité à imprimer leur nom sur un fragment du globe aussi vaste que possible. » « Le nationalisme européen était le pluralisme de l’impérialisme. » L’Europe étant trop petite pour héberger durablement côte à côte plusieurs empires offensifs, il était dans la nature des choses que les compétitions nationales-impériales dégénèrent en guerres mondiales et la dynamique autodestructrice impériale se retrouve enfin avec l’empire nazi, « quand les restes périmés de l’impérialité autrichienne et du catholicisme impérial ont fusionné avec des facteurs virulents du néoimpérialisme capitaliste issu du protestantisme prussien “. Puis au XXe siècle, l’impérialité est reprise par deux nouveaux empires qui se constituent : l’empire soviétique après 1917 qui marque un transfert d’empire entre Rome et Moscou via Byzance et l’empire américain quand, la même année, le président Wilson rompant avec la tradition isolationniste, accepte l’héritage impérial au nom des États-Unis et décide de lancer la croisade sur l’Europe, langage que reprendra Eisenhower pendant la seconde guerre. Et d’observer que tant le choix du Capitole que les faisceaux des licteurs romains sur le socle du mémorial Lincoln sont l’illustration de ce programme néoromain. Sloterdjik note que dans l’empire américain, l’Europe moderne observe « la forme extérieure de sa propre essence ». Et si depuis 1945 les Européens sont tombés dans une pause de la politique mondiale, « c’est parce que leur mythe a été transmis à d’autres corps politiques ».


	À la vérité, n’est-ce pas Václav Havel qui a raison quand il voit dans l’élargissement de l’espace démocratique que la construction européenne consacre une chance nouvelle pour la démocratie ? Les faits parlent d’eux-mêmes. Avec l’Amérique du Nord, l’Europe, longtemps théâtre principal des guerres, est devenue un espace de paix, une paix si évidente que les jeunes générations ont peine à croire que la guerre soit encore une idée moderne. Les protestations des opinions nationales au moment de la seconde guerre d’Irak, notamment dans les pays dont les dirigeants avaient choisi le « camp de la guerre », n’ont-ils pas fait surgir pour la première fois un « peuple européen » ? Ce qui est vrai pour le recours aux armes l’est aussi pour l’économie, l’espace européen ouvrant aux entreprises un marché immense et aux hommes un espace où ils peuvent circuler, s’installer, échanger librement. Grâce au programme Erasmus, les étudiants vont comme au Moyen Âge d’une université à l’autre, faisant de la Sorbonne, de la Sapienzia, d’Oxford ou de la Humboldt des lieux de la conscience européenne. Voici que des nationaux découvrent que l’euro est accepté là où hier leur monnaie nationale était refusée ou que l’Europe les protège juridiquement mieux que leurs États. La réflexion de Giorgio Agamben dans Moyens sans fins vient opportunément rappeler les limites démocratiques des États-nations :
« Dans le système de l’État-nation, les prétendus droits sacrés et inaliénables de l’homme se trouvent privés de sens à partir du moment où il n’est plus possible de les configurer comme droits des citoyens d’un État. Cela est implicite à bien y réfléchir dans l’ambiguïté du titre même de la Déclaration de 1789 : Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, où il n’est pas clair, en effet, si les deux termes désignent deux réalités distinctes ou forment un hendiadys, cette figure dans laquelle le premier terme est déjà contenu dans le second [19] . »



En liant strictement la défense des droits et la nationalité, ils ont en effet entériné une situation où les droits de l’homme n’existent que pour autant qu’ils sont ceux de citoyens « nationaux », où l’homme sans papiers est un homme sans droits. Le vieux jus soli des monarques anglais et français n’était-il pas plus humain qui attribuait la protection du souverain dès lors qu’on se déclarait sujet en lui prêtant allégeance? Encore aujourd’hui comment se satisfaire que les droits de l’homme ne soient attribués à l’homme que dans la stricte mesure où il est le présupposé du citoyen ? À raison devrions-nous voir dans la création de l’espace européen libre d’accès pour tous les Européens — si on fait de la liberté d’aller et de venir et de la liberté d’opinion des attributs essentiels de la démocratie — un inestimable approfondissement de la démocratie.
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Chapitre 23. Le renouvellement des figures de l’État [1] 


Si l’État de droit a progressé en Europe et dans les États européens depuis 1945, il s’est en même temps traduit par une complexité croissante des normes [2] . L’augmentation exponentielle des règles juridiques a nourri la méfiance des citoyens envers l’État. La figure du Léviathan est réapparue avec un État jugé opaque, sécrétant de nombreux textes, d’une complexité telle que les citoyens ne sont plus en mesure de comprendre les règles qui s’appliquent à eux. Cette inflation normative est un des symptômes du mal dont souffre l’État aujourd’hui : sa volonté d’intervenir dans tous les domaines. Si cette crise de l’État est souvent présentée sous l’aspect budgétaire en mettant en avant la dérive des finances publiques, cette dérive n’est que la conséquence d’un État qui n’a pas défini clairement quelles devaient être ses missions dans un contexte nouveau, où les résultats de son action sont de plus en plus limités.

Ce travail de redéfinition du rôle et des missions de l’État est au cœur des réformes qui ont été menées dans de nombreux pays depuis une vingtaine d’années. Pour être d’une ampleur politique et d’une intensité administrative très variables selon les pays, ces réformes témoignent de la volonté des responsables politiques de tous bords de prendre au sérieux les critiques de toute nature sur le fonctionnement traditionnel des États : indifférence au coût-efficacité, poids de la dépense publique, pesée excessive sur la sphère sociale, retard par rapport aux progrès de la gestion privée, importance d’une gestion de proximité pour répondre aux besoins éducatifs ou sociaux, enfin et surtout nécessité d’adaptation aux conséquences de la mondialisation de l’économie, des flux financiers, des images et des idées. Ce mouvement de transformation des États est encore insuffisamment abouti pour qu’on puisse dessiner une nouvelle figure de l’État. À tout le moins doit-on tenter d’en dresser un premier paysage car les réformes engagées témoignent d’un effort d’invention politique de nouvelles figures de l’État et sont une des clés de compréhension des transformations à l’œuvre dans les États européens dans la période la plus récente.

I - L’État « décentralisé »
Il y a lieu de se demander, à l’examen attentif des réalités institutionnelles locales dans les divers États européens, si l’État ne connaît pas aujourd’hui une nouvelle figure qui modifie les rapports entre son centre politiques et ses composantes territoriales et locales : celle de l’État décentralisé. Force est en effet de constater que tous les pays de l’Union européenne se sont engagés dans une redistribution plus ou moins forte des pouvoirs entre l’État « central » et les collectivités « locales » : régions italiennes, généralités espagnoles, Länder allemands… Cette redistribution est souvent mise sur le compte du choix du type de modèle étatique — le fédéralisme en Allemagne — quand bien même elle a touché des pays unitaires comme récemment l’Angleterre ou avant elle l’Italie. Comme si les définitions constitutionnelles devaient en quelque sorte commander des conséquences spécifiques en ce qui concerne la distribution du pouvoir dans l’espace territorial de l’État alors que, tout au contraire, elles illustrent une volonté politique de séparation ou de partage des pouvoirs. Prétexte à refuser le débat, une telle vue est réductrice et ignore l’histoire comme les nécessités de l’heure. C’est bien en réaction à la dictature nazie, fasciste ou franquiste — toutes marquées par une extrême centralisation des pouvoirs — que les constituants allemands, italiens et espagnols ont entendu établir une organisation à la fois respectueuse d’un passé régional fort et politiquement orientée vers le souci de partager le pouvoir, de limiter le pouvoir du « centre ». L’Allemagne avait certes une tradition fédéraliste — au sens où le vaste Saint-Empire avait eu de tout temps à concilier, sans vraiment y parvenir, respect de la diversité et souci d’unité — mais l’État allemand bâti par Bismarck ou par les constituants de Weimar comportait de fortes tendances centralisatrices. Quant à l’Espagne ou l’Italie, si leur histoire avait été marquée par l’existence de « nations » ou de « régions », elles avaient l’une et l’autre, en pleine ère libérale au XIXe siècle, constitué des États inspirés par le modèle administratif napoléonien. Ignorante des réalités historiques, l’idée que la décentralisation politique devrait être réservée aux seuls États de type fédéral est également peu attentive aux nécessités de l’heure. Comment ne pas être frappé de constater que depuis vingt ans des pays de tradition fortement unitaire comme la Belgique et la Grande-Bretagne ont choisi d’opter pour des formules nouvelles de partage des pouvoirs ? La France elle-même, la plus réservée sur la remise en cause de l’État, a rejoint ce mouvement en 1982 avec les lois de décentralisation.

Décentralisation. Il y a lieu de méditer un instant sur le choix du terme qui invite l’État à vider son centre de tout de ce qui ne lui est pas nécessaire pour diriger. Un tel processus, loin de signifier la mort du centre, vise plutôt à éviter son implosion ou son étouffement. L’objectif est de redonner au centre ce qui constitue sa raison d’être : un lieu de définition par le gouvernement des options politiques nationales majeures et de détermination par le Parlement et la loi des principes et des règles de la vie collective.
A - Communautés belges, décentralisation française et devolution britannique
1 - La Belgique, de la fédéralisation au risque d’implosion ?
Depuis 1970, la vie politique belge est dominée par la réforme des institutions. L’État unitaire, doté d’une législation et d’un gouvernement uniques, a fait place d’abord à un « État communautarisé et régionalisé », par le biais de deux réformes constitutionnelles consécutives en 1970 et 1980, puis à un État fédéral après une nouvelle révision de la Constitution en 1988.

La première réforme intervint en 1971, après la crise suscitée par le départ de l’Université catholique francophone de Louvain exigé par les Flamands. L’État central céda une partie de ses compétences culturelles aux deux grandes communautés culturelles (flamande et francophone), qui obtinrent un Parlement, mais pas encore un gouvernement propre. Le transfert prévu de compétences socio-économiques aux trois régions (Flandre, Wallonie et Bruxelles) ne put se réaliser, par suite du désaccord sur les limites et les compétences de la région bruxelloise. Dix ans plus tard, lors de la révision de la Constitution de 1980, les compétences des deux grandes communautés furent élargies aux matières dites « personnalisables » (aide aux personnes et politique sanitaire) et elles obtinrent un gouvernement propre.
Les matières personnalisables sont celles qui, par leur nature, sont liées à la vie des personnes et à leurs relations avec certains services publics.

La communauté germanophone, qui ne disposait que d’un pouvoir consultatif, fut dotée des mêmes institutions et compétences que les communautés flamande et française. En outre, la réforme de 1980 dota la Flandre et la Wallonie de l’autonomie régionale, avec des compétences socio-économiques, un Parlement et un gouvernement propres. Le désaccord sur le statut de la région bruxelloise subsistait.

Comme les contestations « communautaires » ne cessaient pas pour autant et que la réforme de 1980 comportait des défauts et des lacunes, il fut décidé, au lendemain de la crise politique qui suivit les élections de décembre 1987, de réviser de nouveau la Constitution. Les compétences et les moyens financiers des régions et des communautés furent élargies, la région bruxelloise obtint le même statut que les régions flamande et wallonne, et les structures et mécanismes de la coopération entre l’État central, les régions et les communautés furent améliorés et précisés. En 1993, l’article 1 de la Constitution consacre le caractère fédéral de la Belgique. Enfin, en 2001, les accords de Lambermont renforcent encore les régions en leur confiant la tutelle sur les autres niveaux d’administration locale (provinces, intercommunales et communes) et en les dotant d’une plus grande autonomie fiscale. Depuis lors, l’État belge présente trois niveaux de décision :
	le niveau fédéral, avec un Parlement et un gouvernement qui exercent toutes les compétences qui ne sont pas attribuées explicitement aux communautés et aux régions ;

	le niveau communautaire, avec les communautés flamande, francophone et germanophone qui disposent chacune d’un parlement (Conseil) et d’un gouvernement (exécutif), compétents pour l’enseignement, la culture (arts, médias, musées, bibliothèques, tourisme) et les matières dites « personnalisables » (protection de la jeunesse, politique familiale, aide sociale, politique sanitaire) ;

	le niveau régional, avec les régions flamande et wallonne et la région Bruxelles-capitale, dotées chacune d’un parlement (Conseil) et d’un gouvernement (exécutif), compétents pour l’aménagement du territoire, la politique de l’environnement, la politique du logement, la politique de l’énergie et de l’eau, l’économie régionale et le commerce extérieur (en respectant toutefois l’Union économique et monétaire), la politique de l’emploi, les infrastructures et les transports publics, à l’exception des chemins de fer.


Le fédéralisme belge est donc particulier, puisque deux grandes « collectivités territoriales » coexistent qui n’ont pas les mêmes compétences : les communautés et les régions. Cette distinction n’est cependant réelle que pour les communautés francophones et germanophones. En effet, les Flamands ont choisi de regrouper la communauté et la région flamande et de les doter du même parlement et du même gouvernement. Les compétences de l’entité flamande sont, dès lors, extrêmement larges et proches de celles d’un État.
LA BELGIQUE, UNION EUROPÉENNE EN MINIATURE ?L’historien d’origine polonaise Krzysztof Pomian, conseiller scientifique du Musée de l’Europe à Bruxelles, considère que la Belgique, par la nature des problèmes auxquels elle est confrontée, est comme une « Union européenne en miniature [3]  ». Historiquement, le pays n’a que cent soixante-dix-sept ans mais les provinces qui le composent forment un ensemble depuis le XVIIe siècle. L’Union européenne n’a que cinquante ans mais ses racines sont, elles aussi, profondes et très anciennes. De même, la question des langues et du multilinguisme, essentielle dans la vie belge, est tout aussi centrale dans la vie européenne et devrait justifier l’attention de l’Union, car privilégier l’anglais pour des raisons de rationalité peut avoir des conséquences politiques majeures. Enfin, la Belgique est au cœur de la ceinture urbaine européenne, vaste ensemble dont les racines remontent au Moyen Âge, épine dorsale du continent. La « centralité belge » est un fait majeur dont le symbole est que Bruxelles est devenu la capitale de l’Europe. Une fracture de la Belgique rendrait l’Europe « tétraplégique ». « Ce pays est l’un des éléments par lesquels “tient” l’ensemble européen. » Et de rappeler que la reconnaissance de l’indépendance de la Belgique en 1830 est venue d’un engagement de la France, de l’Allemagne et de l’Angleterre, cette dernière y voyant une protection contre les menaces des deux autres… De fait, à l’exemple des Trois Glorieuses de juillet 1830 qui signent la fin de la monarchie de Juillet en France, les Belges se révoltent en août contre la dynastie des Orange qui règne sur la Belgique et obtiennent la constitution d’un gouvernement provisoire qui proclame l’indépendance, libère le territoire et fait élire le 3 novembre un Congrès national chargé de donner une constitution au pays. Le 3 février 1831, la couronne de Belgique est offerte au duc de Nemours, second fils de Louis Philippe mais son père lui intime de refuser, conscient que l’Angleterre, qui avait fait la guerre pendant vingt ans pour empêcher la France de tenir Anvers, recommencerait si la France annexait la Belgique. Le Congrès national désigne alors le prince de Saxe-Cobourg-Gotha comme roi des Belges le 4 juin 1831 et le nouveau roi obtient de la conférence de Londres le traité des Dix-huit Articles du 15 novembre 1831 qui fixe les frontières du royaume.

La seconde particularité du fédéralisme belge concerne le paysage politique, puisqu’il s’est progressivement structuré en fonction des clivages culturels. Les trois partis « nationaux » ou « traditionnels » qui monopolisaient la quasi-totalité des sièges dans l’après-guerre ont été confrontés à partir de 1961 à la montée et au succès croissant de trois partis « linguistiques » ou « fédéralistes ». Ils ont alors choisi de se scinder, selon leur appartenance linguistique flamande ou française : de ce fait, la vie politique belge est de plus en plus limitée à la question de la réforme de l’État et le débat, source de multiples et profondes crises gouvernementales, concerne tant les compétences des régions que leurs frontières. Les partis flamands souhaitent que les compétences des entités fédérales soient encore accrues, notamment dans le domaine de la justice et de la sécurité sociale. Une telle évolution réduirait les compétences exclusives de la Fédération à la défense et à la politique monétaire, toutes les autres compétences étant partagées. La tension est telle que certains hommes politiques wallons commencent à évoquer l’hypothèse irréaliste d’un rattachement de la Wallonie à la France. C’est donc l’existence même de la Belgique qui est en cause aujourd’hui.
Le Parti social-chrétien donna naissance en 1968-1969 au CVP et au PSC, le Parti libéral en 1971 au PVV et au PRL, et le Parti socialiste en 1978 au SP et au PS. Chacun de ces six partis a peu à peu fait siens les points de vue fédéralistes des « partis linguistiques » et s’est éloigné de son homologue.

Surtout, les Flamands souhaitent achever l’unité de la région flamande en obtenant la scission de l’arrondissement électoral et judiciaire « Bruxelles-Hal-Vilvorde » qui permet aux francophones vivant en Flandre d’être jugés en français et de voter pour des listes francophones.

La Belgique est le seul État européen à avoir connu un tel phénomène. En Allemagne et en Espagne, États traditionnellement les plus fédéraux en Europe, s’il existe des partis régionaux (CSU en Bavière, partis nationalistes au Pays basque ou en Catalogne), la vie politique reste essentiellement structurée autour de partis nationaux : le PSOE et le PPE en Espagne, la SPD et la CDU en Allemagne.

2 - La décentralisation française
L’organisation territoriale française a été profondément modifiée par les lois de décentralisation de 1982 et 1983. Pour autant, les collectivités territoriales n’étaient pas absentes de l’organisation politique française avant cette date, même si la France était caractérisée par sa très grande centralisation. C’est la Troisième République qui avait consacré le caractère politique des collectivités territoriales avec les lois du 10 août 1871 pour le département et du 5 avril 1884 pour la commune. La loi du 10 août 1871 organise l’élection au suffrage universel du conseil général, mais le préfet reste la seule autorité exécutive du département. La loi du 5 avril 1884 affirme le principe de l’élection des maires par le conseil municipal et reconnaît l’autonomie communale. L’article 61 de la loi dispose : « Le conseil municipal règle par ses délibérations les affaires de la commune. » C’est ce qu’on appelle la « clause générale de compétence » qui a été, depuis, étendue à l’ensemble des collectivités françaises. Le principe de libre administration des collectivités territoriales était consacré par la Constitution depuis 1945 qui prévoyait que l’exécutif des départements serait confié à un élu et non plus au préfet. Cependant, les lois qui devaient être prises pour l’application de cette disposition n’étaient jamais intervenues. Le système mis en place par les lois de 1871 a donc perduré jusqu’en 1982.

La loi du 2 mars 1982, dite loi Defferre, du nom du ministre de l’Intérieur du gouvernement nommé par François Mitterrand en 1981, constitue une « véritable rupture » par rapport à la tradition centralisatrice dominante. Elle fait des collectivités territoriales — régions et départements — des organes politiques autonomes en supprimant la tutelle de l’État. Si le contrôle des collectivités territoriales par l’État demeure en vertu du principe d’indivisibilité de la République, il est allégé et acquiert un caractère juridictionnel et non plus administratif. La tutelle administrative a priori est remplacée par un contrôle juridictionnel a posteriori. Alors que les préfets pouvaient auparavant censurer un acte pris par une collectivité territoriale qu’ils estimaient illégal, ils doivent désormais le déférer au tribunal administratif qui, seul, pourra l’annuler. En ce qui concerne le contrôle financier, il est exercé par les chambres régionales des comptes qui examinent périodiquement les comptes et la gestion des collectivités et peuvent être saisies par le préfet, dans le cadre du contrôle de légalité. Seule subsiste du régime antérieur la possibilité pour le préfet, après mise en demeure, de se substituer à une collectivité locale en cas de carence, notamment en matière de police.
Ce contrôle pouvait cependant être contesté par les collectivités devant le juge administratif qui pouvait annuler la décision du préfet : CE, 1902, Commune de Néris-les-Bains.

Le Conseil constitutionnel a uniquement exigé que les actes des collectivités territoriales ne soient pas exécutoires avant d’avoir été transmis au préfet pour qu’il puisse exercer son « contrôle de légalité ».

Les lois de décentralisation ont, surtout, transféré de nombreuses compétences de l’État, ainsi que les services correspondant, aux collectivités territoriales. Certains transferts ont été effectués par matière : le développement économique et la formation professionnelle pour les régions, nouvellement créées, les compétences sociales et la voirie pour les départements. D’autres compétences ont été réparties entre les différents niveaux de collectivités : les communes sont par exemple compétentes pour l’entretien des écoles maternelles et primaires, les conseils généraux pour les collèges et les conseils régionaux pour les lycées. Cette répartition des compétences va rapidement montrer ces limites, en raison de l’importance des financements croisés qu’elle rend nécessaire. Les collectivités vont également plaider pour un renforcement de leur autonomie financière.

La loi constitutionnelle du 28 mars 2003 relative à l’organisation décentralisée de la République va donc venir compléter les lois de 1982 et 1983 en consacrant le principe de décentralisation. La Constitution reconnaît désormais le droit à l’expérimentation en matière légale et réglementaire et consacre les régions comme collectivité territoriale de plein droit, à l’instar des communes et des départements. Enfin, l’autonomie financière des collectivités est garantie, puisque la part des ressources propres, c’est-à-dire des ressources dont elles peuvent modifier le taux ou l’assiette, doit être déterminante. La loi du 13 août 2004 a, ensuite, organisé d’importants transferts de compétences, à compter du 1er janvier 2005, au profit des différentes collectivités territoriales, en s’efforçant d’améliorer l’identification de leurs missions respectives. La loi transfère ainsi : aux régions, les compétences d’orientation et de programmation ; aux départements, les politiques de solidarité (gestion du RMI), et la gestion des infrastructures de proximité (transfert de certaines routes nationales) ; aux communes, les politiques de proximité. Cette loi a aussi été l’occasion de transférer aux collectivités des services qui leur permettent d’assurer les compétences confiées lors de la première phase de la décentralisation : directions départementales de l’équipement, personnels techniques dans les établissements de l’Éducation nationale.

Si l’organisation territoriale de la République française a été profondément modifiée par ces réformes, la France reste un État central. En effet, les collectivités territoriales assurent des compétences administratives, mais n’ont aucune compétence législative [4] . Surtout, la France n’a pas consacré un échelon plus puissant qui correspondrait aux régions belges ou espagnoles. Au contraire, ce mouvement de décentralisation s’est accompagné d’une augmentation des niveaux de collectivités territoriales : communes, communautés de communes, pays, départements, régions. Ce foisonnement administratif constitue aujourd’hui la principale faiblesse de la décentralisation « à la française », alors que l’ensemble des autres pays européens ont engagé ou vont engager des réformes communales, visant à diminuer le nombre de structures à ce niveau.
Lorsque l’Union européenne ne comptait encore que quinze États membres, la France avec ses 36 000 communes comptait, à elle seule, autant de communes que l’ensemble des autres États européens réunis.


3 - La devolution britannique
Si la dévolution fut plus tardive au Royaume-Uni que la décentralisation en France, les autorités locales britanniques bénéficiaient traditionnellement de davantage de pouvoirs que les collectivités territoriales françaises. Il existait en outre une forte tradition de décentralisation administrative au Royaume-Uni. Des administrations spécifiques étaient chargées de l’exécution de certaines politiques locales en Écosse et au pays de Galles. Pour l’Écosse, le Scottish Office (Bureau des Affaires écossaises) avait été créé dès 1885 ; il était dirigé par un secrétaire d’État à l’Écosse qui représentait également les intérêts écossais au sein du gouvernement du Royaume-Uni. En 1997, juste avant la dévolution, le Scottish Office comprenait environ 40 000 fonctionnaires, principalement répartis entre cinq ministères. Il mettait en application les lois et décrets relatifs à l’Écosse, avec une grande autonomie dans des domaines comme l’éducation, le développement économique, la santé, l’agriculture et l’écologie. Le Welsh Office (Bureau des Affaires galloises) ne fut créé qu’en 1964, comme ministère du Territoire et jouait un rôle comparable à celui du Scottish Office.

C’est l’arrivée au pouvoir du gouvernement travailliste de Tony Blair à la fin des années 1990 qui lança le processus de devolution puisque le gouvernement accepta d’organiser un nouveau référendum en Écosse et au pays de Galles. À ce référendum, le « oui » à l’instauration d’un parlement écossais rassembla 75 % des voix, et un peu moins d’électeurs (72 %) accordèrent à cette nouvelle institution le pouvoir de décider de certains impôts et acceptèrent de la doter de certains pouvoirs législatifs. Une large majorité de l’électorat écossais avait ainsi approuvé les deux propositions. Cependant, le gouvernement avait veillé à ce que la définition de l’identité écossaise ne se fasse pas selon des critères ethniques, en accordant le droit de vote au référendum à l’ensemble des citoyens britanniques résidant en Écosse. Selon le Scotland Act, le parlement écossais dispose de pouvoirs législatifs, à l’exception de certains domaines réservés au gouvernement du Royaume-Uni, comme la constitution, les finances, les affaires étrangères et la défense, l’Union européenne et la citoyenneté. Cependant, la Convention Sewel autorise Westminster à légiférer dans des domaines normalement réservés au parlement écossais. À l’inverse, la proximité entre les exécutifs écossais et britannique a permis au gouvernement écossais d’être associé aux négociations communautaires portant sur les sujets pour lesquels il est compétent, alors que cette association n’était pas prévue par le Scotland Act. Ainsi, 1997 n’a pas constitué une césure et le processus d’autonomisation de l’Écosse a été très graduel. À la fin du premier mandat du parlement écossais, autant de lois écossaises avaient été votées à Londres qu’à Édimbourg ! Le parlement écossais n’a pas non plus utilisé son droit de lever des impôts. Les fonctionnaires écossais sont toujours membres de la fonction publique d’État. Le passage du Scottish Office à une entité politique de type fédéral a donc été très progressif.
Un précédent référendum avait été rejeté par les Écossais et les Gallois en 1979.

Cette question de la définition du corps électoral est souvent cruciale pour ce type de scrutins. Elle a constitué un point d’achoppement important lors des négociations sur le futur statut d’autonomie de la Nouvelle-Calédonie.

Au pays de Galles, contrairement à l’Écosse, le référendum sur la dévolution ne donna qu’une courte majorité au « oui ». Le Government of Wales Act (1998) décida de la création d’une assemblée nationale galloise, dotée de pouvoirs législatifs et réglementaires secondaires, aux pouvoirs plus restreints que ceux transférés à l’Écosse. Dix-huit domaines de compétences furent ainsi délégués, dans lesquels le gouvernement de l’Assemblée galloise peut émettre des réglementations (arrêtés ou circulaires). Cependant, même dans ces domaines, le Parlement de Westminster conserve la plupart de ses prérogatives législatives. Ainsi, les institutions législatives galloises doivent respecter les lois votées par le Parlement britannique dans les domaines « dévolus ». En outre, l’Assemblée galloise ne peut lever ses propres impôts et dépend, pour ses finances, d’une enveloppe globale attribuée par le gouvernement du Royaume-Uni. L’autonomie budgétaire de l’Assemblée est donc très restreinte. Surtout, la main politique est conservée par le gouvernement de la Couronne. Les négociations pour les finances du pays de Galles sont menées par le secrétaire d’État au pays de Galles, c’est- à-dire le ministre du gouvernement britannique chargé des affaires galloises, et non par l’Assemblée galloise qui doit être seulement consultée sur les projets. À terme, cette situation pourrait être source de difficultés, car il n’existe aucune garantie que ce secrétaire d’État appartiendra toujours au même parti politique que l’Assemblée galloise.
Ces domaines sont l’agriculture, les monuments et bâtiments historiques, la culture, le développement économique, l’éducation et la formation, l’écologie, la santé et les services sanitaires, les autoroutes, le logement, l’industrie, les administrations locales, les services sociaux, le sport et les loisirs, le tourisme, l’aménagement du territoire, les transports, les routes et la langue galloise.

Le troisième modèle de dévolution est celui d’Irlande du Nord. De tout le Royaume-Uni, cest l’Ulster qui possède la plus longue expérience d’institutions déléguées, avec le parlement de Stormont, de 1921 à 1972. Par ailleurs, contrairement à l’Écosse ou au pays de Galles, l’Irlande du Nord a toujours possédé sa propre fonction publique. La problématique centrale en Ulster est celle de la cohabitation entre les communautés catholiques et protestantes, plutôt que la capacité à construire des compétences régionales. Les « accords du Vendredi Saint » d’avril 1998 — et les très fortes majorités obtenues au sein des deux communautés au référendum approuvant ces accords (74 % de oui en Irlande du Nord et 94 % en République d’Irlande) — ont marqué l’un des moments forts du mandat de Tony Blair puisqu’ils devaient mettre fin au conflit armé dans ce territoire. Les élections de 1999 ont permis de déboucher sur une nouvelle forme de partage du pouvoir qui implique le Sinn Fein et la communauté catholique et associe la République d’Irlande. Malgré les nombreuses difficultés qu’a connues ce processus entre 2000 et 2007 (et notamment la suspension du gouvernement autonome d’Ulster), la décision de l’IRA de déposer ses armes en 2005 et les élections de mars 2007 ont permis d’aboutir à un nouveau partage de pouvoir entre les deux communautés.
Cependant, les deux partis les plus extrémistes restent dominants au sein du parlement et ont même vu leurs scores progresser entre 1999 et 2007.

En définitive, le cas de la vieille « Angleterre » est celui qui tranche le plus avec les autres composantes du Royaume-Uni puisqu’elle ne dispose d’aucune institution représentative. Certains hommes politiques critiquent cette situation qui permet aux députés écossais à Westminster d’approuver les règles applicables en Angleterre alors que les députés anglais ne peuvent pas toujours influencer les politiques menées en Écosse. Les « dévolutionnistes » anglais ont cependant connu un revers important avec le rejet massif (seulement 22 % de votes en faveur de la dévolution) de la proposition de création d’une assemblée locale pour le Yorkshire et l’Humbertshire.

La situation de la Grande-Bretagne est donc particulière, puisqu’elle fait coexister des entités qui bénéficient des mêmes pouvoirs que des entités fédérées (l’Écosse, l’Irlande du Nord), des collectivités proches des régions françaises (le pays de Galles) et enfin une région qui est encore administrée directement par le pouvoir central sans aucune institution représentative (Angleterre) [5] . Cette différence de traitement aurait pu conduire à des tensions comme celles qui ont pu exister entre les communautés autonomes espagnoles et à une course à l’accroissement des compétences. Le caractère progressif du processus, l’adaptation des statuts aux demandes exprimées par les citoyens lors des différentes consultations, ainsi que le rejet de la dévolution par les citoyens anglais ont permis à la dévolution de définir un paysage politique qui paraît stable. Cependant, cette stabilité reste fragile. Surtout, il faudra attendre une alternance politique au Parlement britannique pour que cette évolution soit confirmée. En effet, l’Écosse et le pays de Galles ont toujours été des bastions travaillistes. La loi de dévolution n’ayant pas remis en cause le principe de « souveraineté du Parlement », fondement de l’ordre constitutionnel britannique, un parlement dominé par les conservateurs pourrait tout à fait revenir sur l’autonomie qui a été accordée aux régions.
Ainsi, la progression des partis politiques les plus extrémistes en Ulster pourrait à terme remettre en cause le partage du pouvoir entre les deux communautés, tel que l’ont organisé les « accords du Vendredi Saint ». De même, la progression du parti national écossais lors des dernières élections parallèlement aux difficultés que connaît le parti travailliste pourrait conduire le parlement écossais à faire un usage moins modéré de ses nouvelles prérogatives.



B - Un mouvement qui n’est pas général en Europe
Ce mouvement de fédéralisation dans certains États, parmi les plus centralisés de l’Union européenne, a été concomitant avec le développement par l’Union d’une politique régionale. Si le traité de Rome avait inscrit dans son préambule le souci « de réduire l’écart entre les différentes régions et le retard des moins favorisées », dans l’esprit des Pères fondateurs c’était le développement du marché commun qui devait permettre d’assurer la réalisation de cet objectif. Ce n’est qu’après la crise économique de 1973 et le premier élargissement des communautés européennes au Danemark, à l’Irlande et au Royaume-Uni que la nécessité d’une politique régionale s’impose. Le Fonds européen de développement régional (Feder) est créé le 18 mars 1975 par le règlement n° 724/75.

Les élargissements à la Grèce en 1981, puis à l’Espagne et au Portugal en 1986 augmentent les inégalités entre États membres. Cette évolution, ainsi que l’achèvement du marché intérieur vont rendre nécessaire un renforcement de la politique régionale. À l’initiative de la Commission européenne dirigée par Jacques Delors, la cohésion économique et sociale est ainsi inscrite dans l’Acte unique européen de 1986. Les États membres conviennent alors : « Afin de promouvoir un développement harmonieux de l’ensemble de la Communauté, celle-ci développe et poursuit son action tendant au renforcement de sa cohésion économique et sociale. En particulier, la Communauté vise à réduire l’écart entre les diverses régions et le retard des régions les moins favorisées [6] . »

La mise en œuvre de cette politique conduit la plupart des États membres de l’Union européenne à se doter d’autorités régionales, y compris lorsque de telles structures n’existaient pas dans le pays. Ainsi, la Grèce s’est-elle dotée de treize régions (peripheria) présidées par un secrétaire général nommé par le gouvernement et composées des présidents de départements, d’un représentant de chaque municipalité urbaine ou rurale de la région, et de représentants d’organisations socioprofessionnelles. La principale compétence de ces régions consiste à attribuer les fonds du Feder. Il en a été de même dans la plupart des États d’Europe centrale et orientale qui ont intégré l’Union européenne en 2004 et 2007.

Le traité de Maastricht (1992) a renforcé la dimension régionale du processus d’intégration européen en introduisant le principe de subsidiarité, en augmentant encore les fonds structurels, en instaurant le Fonds de cohésion afin de soutenir les régions les plus défavorisées et en créant le Comité des régions (fondé en 1994). Il a également ouvert aux ministres régionaux la possibilité de représenter l’État membre au Conseil des ministres, option exercée depuis lors par quatre États : la Belgique, l’Allemagne, l’Autriche et l’Espagne.

Cette prise en compte du fait local, et notamment régional, par l’Union européenne a conduit les collectivités territoriales à se doter de représentations à Bruxelles. Ces représentations sont devenues des interlocuteurs importants de la Commission, et notamment de la direction générale en charge de la politique régionale [7] .

Ces évolutions ont suscité un débat sur le possible avènement d’une « Europe des régions » qui verrait les niveaux régionaux et européen se développer au détriment des États nations. Les plus critiques estiment que la double concurrence, interne et externe, que subissent les États membres de l’Union européenne pourrait à terme conduire à leur disparition… Il n’est pas établi que la situation institutionnelle des États membres de l’Union rende ce risque réellement sérieux. Tous les États membres de l’Union européenne ne disposent pas de collectivités locales organisées au niveau régional, si l’on entend par là des autorités politiques dotées d’une certaine autonomie : seuls treize États membres sur vingt-sept disposent de collectivités territoriales à ce niveau et pour deux d’entre eux (Portugal et Royaume-Uni), ces régions ne couvrent pas l’ensemble du territoire national. De nombreux pays ont, en effet, choisi de mettre en œuvre la politique régionale de l’Union européenne dans le cadre de structures purement administratives, associant parfois certains élus locaux, comme c’est le cas en Grèce. Ce modèle a notamment été adopté par la quasi-totalité des nouveaux États membres : Bulgarie, Chypre, Estonie, Hongrie, Lituanie, Lettonie, Malte, Roumanie, Slovénie.
LES COLLECTIVITÉS TERRITORIALES [8]  DANS LES ÉTATS MEMBRES DE L’UNION EUROPÉENNE[image: ]	1er niveau	2e niveau	3e niveau États fédéraux Allemagne	12 431 Gemeinden	323 Kreise	16 Länder Autriche	2 358 Gemeinden	9 Länder Belgique	589 communes 10 provinces	3 communautés et 3 régions	 États unitaires Bulgarie	264 obshtina	 Chypre	33 communes et 353 communautés	 Danemark	270 Kommuner	14 amtskommuner Espagne	8 110 municipos	50 provincias	17 communidades autonomas Estonie	194 vallad et 33 linnad	 Finlande	446 kunta	 France	36 784 communes	100 départements	26 régions Grèce	900 dimoi et 131 kinotites	54 nomoi	 Hongrie	3 145 települesek	19 megyék	 Irlande	80 town ou borough	34 county/city councils	 Italie	8 101 comuni	101 provinces	20 regioni et 2 provinces autonomes Lettonie	530 pasvaldiba	26 rajons Lituanie	61 savivaldybes	 Luxembourg	116 communes	 Malte	68 municipalities	 Pays-Bas	467 gemeenten	12 provincies	 Pologne	2 478 gminy	314 powiaty	16 voïvodies-województwo Portugal	308 municipios	2 regiao autonoma (Madère et les Açores) Rép. Tchèque	6 248 obec	14 kraje Roumanie	2 825 comune, 208 orase, 103 municipii	41 judete	 Royaume-Uni	239 districts et 165 unitary authorities	34 counties	2 devolved nations (Écosse et pays de Galles) et 1 devolved territory (Irlande du Nord) Slovaquie	2 891 obec	8 samospravne kraje Slovénie	210 obcina	 Suède	290 kommuner	20 landsting	


Source : Conseil des communes et régions d’Europe.

La politique régionale de l’Union européenne ne préjuge donc en rien de l’organisation interne des États membres et ne favorise pas une évolution vers le fédéralisme. L’Union ne compte d’ailleurs que trois États fédéraux. Si l’Union européenne ne s’oriente pas vers une Europe des régions, la montée en puissance des autorités locales n’en est pas moins réelle. Elle oblige l’État à redéfinir son périmètre, dans le cadre d’un nouveau partage des compétences avec les autorités locales et européennes.


II - L’État régulateur
L’ensemble des pays de l’OCDE ont mené des réformes de leur administration depuis une vingtaine d’années. Ces réformes sont souvent liées à des alternances politiques mais les principales justifications de ces réformes sont communes à l’ensemble des pays. On peut en relever au moins deux :
	le poids de la dette publique, moteur le plus fréquent des réformes de la gestion publique, notamment dans les pays de l’Union européenne qui s’étaient engagés à respecter les critères de Maastricht. C’est ainsi que des réformes ont été engagées en Suède en 1993, après que le pays soit passé d’un surplus budgétaire de 4,2 % du PIB en 1990 à un déficit de 12,3 % en 1993;

	le souci de revoir l’organisation de l’État pour répondre aux attentes des citoyens qui attendent davantage de réactivité et d’adaptation des politiques publiques aux situations particulières.


Ces réformes s’inscrivent dans le prolongement des politiques d’inspiration libérale menées au début des années 1980 au Royaume-Uni et aux États-Unis par le gouvernement de Mme Thatcher et l’administration de M. Reagan. Ces deux dirigeants avaient engagé des politiques fondées sur une très grande méfiance à l’égard de l’administration et une volonté très forte de diminuer l’importance de l’État, en confiant un plus grand nombre de missions à l’initiative privée.

Néanmoins, les réformes de la gestion publique initiées depuis les années 1990, si elles partagent certaines des méthodes de ces politiques, n’en partagent pas l’objectif. Il ne s’agit pas de limiter le champ d’action de l’administration de manière dogmatique, mais bien d’analyser les domaines dans lesquelles un meilleur service peut être rendu aux citoyens que celui qui pouvait être fourni par l’État. Plus qu’une méfiance de principe à l’égard de l’action publique, c’est davantage la volonté de renforcer l’action de l’État dans les domaines où elle est le plus nécessaire qui paraît être dominante. L’amalgame qui est souvent fait entre les mouvements de modernisation de l’État et les politiques libérales du début des années 1980 est donc réducteur. Il continue, pourtant, de nourrir les critiques sur la « casse du service public », lorsqu’une réforme de l’administration ou d’une entreprise publique est engagée alors que l’application de méthodes inspirées du secteur privé vise à améliorer la performance des administrations, sans nier la spécificité de l’action publique.
A - Mouvements de modernisation et réflexions sur la réforme de l’État
Dans les réformes de la gestion publique menées dans les pays de l’OCDE, la similitude des motivations se traduit par une proximité des solutions adoptées, malgré les différences importantes qui existent tant dans l’organisation administrative que dans les traditions sociales des pays concernés. Ces réformes s’articulent autour de trois grands domaines :
	une réflexion sur le périmètre de l’État et sur ce qu’il convient d’assurer en direct, ce qu’il doit déléguer en gestion à des opérateurs sous tutelle de l’administration centrale (les agences) [9] , ce qui peut être assumé par les collectivités territoriales;

	une réforme des procédures budgétaires impliquant une plus grande transparence à travers une implication accrue du Parlement, ainsi qu’une mesure des résultats et plus seulement des moyens de l’action publique ;

	une adaptation des systèmes de gestion de l’administration, afin de tenir davantage compte des attentes des citoyens.


1 - La redéfinition du périmètre de l’État
Les exigences liées à la qualité du service, ainsi que la volonté de dissocier l’édiction des règles et le contrôle de leur application ont conduit de nombreux pays à créer ou à renforcer des agences chargées de l’accomplissement de certaines tâches. Ce mouvement s’est beaucoup développé dans les années 1980 et concerne aujourd’hui des pays aussi différents que le Royaume-Uni, les Pays-Bas, l’Italie ou le Japon. Mais c’est un système ancien comme en témoigne l’exemple suédois où la première agence a été créée en 1634. Les agences suédoises disposent d’une grande autonomie garantie par la Constitution de 1809. C’est ce modèle que préconisait d’adopter dès 1968 le rapport Fulton au Royaume-Uni et c’est finalement Margaret Thatcher qui, en 1988, lancera l’opération « Next steps » visant à créer des agences à partir des départements ministériels. Le système britannique est néanmoins très différent du suédois. Les agences ne sont autonomes que du point de vue de la gestion des ressources financières et humaines. Elles ne définissent pas leur orientation stratégique qui, elle, dépend du ministère de rattachement et, depuis 1998, de contrats de performance (Public Service Agreements).

L’autonomie des agences est donc variable selon les pays. Toutefois, même si leur autonomie est relative, le système d’agences présente l’avantage d’obliger l’administration centrale à définir les objectifs d’une politique, en laissant à l’agence le soin de définir les moyens devant être mis en œuvre pour les atteindre. Une telle répartition des rôles permet à l’administration centrale et au ministre de se concentrer davantage sur la définition des politiques publiques que ce soit par la définition des objectifs donnés aux opérateurs ou par l’édiction de la réglementation.

La création d’agences ne garantit cependant pas que cette dynamique vertueuse s’enclenche à coup sûr quand les traditions administratives restent marquées, comme en France, par le « pouvoir des bureaux ». Les contrôles menés par la Cour des comptes sur les opérateurs de l’État en France en fournissent l’illustration. La France a, comme les autres pays, connu le développement d’opérateurs autonomes de plus en plus nombreux : autorités administratives indépendantes pour les fonctions de contrôle ou de garantie des droits, établissements publics chargés d’une mission de service public (par exemple l’agence française de développement ou l’agence nationale de rénovation urbaine), autorités sanitaires… Certains services de l’État se sont même réformés, sur le modèle des agences, sans en avoir l’autonomie : agences France Trésor, France Domaine… Les rapports de la juridiction financière relèvent des difficultés récurrentes dans le fonctionnement de ces opérateurs, et notamment l’absence d’objectifs précis fixés par les ministères, la faiblesse de leur suivi et l’intervention permanente de l’administration dite « centrale » dans leur gestion. Ces difficultés sont, en partie, liées au poids des administrations centrales qui n’ont pas toujours été adaptées au nouveau cadre impliqué par la création des agences.

La Grande-Bretagne a connu une difficulté inverse avec une autonomisation croissante des agences qui concentrent 75 % des effectifs de la fonction publique [10] . En 2000, le gouvernement a donc tenu à réaffirmer le rôle des ministres en rappelant que les agences leur restaient subordonnées. C’est aux ministres de concevoir, de coordonner et d’améliorer la politique publique dont ils ont la charge, les agences étant simplement en charge de l’exécution de cette politique. Cet exemple montre bien les risques de dérive d’un tel système vers une technocratie, au sens propre du terme, les ministres ne pouvant plus définir la politique publique et en rendre compte devant les parlementaires.

Malgré ces risques, la constitution d’agences demeure bénéfique pour l’État qu’elle oblige à redéfinir ses missions et à faire le départ entre la conception et l’exécution des politiques publiques. Dans de nombreux pays, où une politique systématique de création d’agences a été menée, elle a été précédée d’une réflexion sur la définition des missions du secteur public. Aux Pays-Bas, le rapport intitulé « Devenir autonome de façon responsable » présentait ainsi le cadre de l’analyse devant être menée, avant de décider de déléguer la mise en œuvre d’une partie de l’action publique :
	la mission est-elle d’intérêt public? la responsabilité ne peut en incomber à l’administration que si c’est le cas;

	la mission relève-t-elle de l’administration ou convient-il de la privatiser ? Si cette mission peut être exécutée par une entité privée, dans un cadre marchand, elle doit sortir du champ de l’action publique ;

	s’il s’agit d’une mission que l’administration doit exécuter, cette mission relève-t-elle de l’administration centrale ou peut-elle être confiée aux niveaux régional ou local?

	est-il nécessaire de limiter la responsabilité ministérielle ? existe-t-il des raisons déterminantes pour transférer les compétences ministérielles en matière de gestion ? Si tel semble être le cas, la mission peut être confiée à une entité autonome.


Les « Priors Options », phase précédant la création d’agences au Royaume-Uni, reprend le même raisonnement en quatre étapes. Cette démarche a été appliquée de manière plus systématique au Canada avec la revue des programmes (1994-1995) qui consistait à examiner chaque programme selon une grille d’analyse en six points. Cette démarche a permis une amélioration très nette de la situation budgétaire canadienne.

Le succès de cette démarche au Canada explique qu’elle ait été reprise par de nombreux pays. C’est d’abord la Grande-Bretagne qui a adopté une démarche comparable avec les « capability reviews » initiées par le gouvernement Blair en 2005. Ces revues doivent examiner la performance des ministères, l’opportunité et la qualité de la mise en œuvre de leurs politiques publiques, et en tirer les conséquences sur les budgets des ministères et les compétences humaines nécessaires à la mise en œuvre des axes stratégiques. Il s’agit d’une procédure rapide, n’associant que le directeur général et les cadres dirigeants, menée par une équipe d’audit composée de cinq personnes (trois experts et deux directeurs d’autres ministères). Les conclusions de ces revues sont souvent radicales : réduction d’un tiers des effectifs de l’administration centrale de l’Éducation nationale et de moitié de celle de l’Intérieur, par exemple. Une évaluation de ces revues a été menée en 2007 par le Sunningdale Institute qui considère que la démarche est positive et donne l’appui nécessaire aux dirigeants pour mener les réformes nécessaires, même si le personnel doit être mieux associé à leur mise en œuvre. La France s’est récemment engagée dans une démarche similaire avec la revue générale des politiques publiques. S’il est encore trop tôt pour juger de l’efficacité de cette démarche, les premiers résultats semblent focalisés sur les structures et leurs adaptations, sans que la réflexion sur les priorités de l’État et les missions qu’il doit mener n’ait véritablement abouti.

2 - Le renouvellement des procédures budgétaires
La nécessité de maîtriser les dépenses publiques et la volonté de mettre en place une gestion publique axée sur les résultats ont souvent rendu nécessaire une réforme de la procédure budgétaire. Les deux problématiques ne sont pas toujours liées. Ainsi, la Suède a-t-elle d’abord réformé sa procédure budgétaire, dans l’objectif de maîtrise des finances publiques. Certains États ont choisi d’aller plus loin en liant les procédures budgétaires et la mesure de la performance. Il s’agit à la fois d’améliorer la gestion publique et de renforcer le rôle du Parlement, en l’associant à la définition des objectifs des politiques publiques et pas seulement à la répartition des moyens budgétaires. Ces réformes permettent donc au Parlement de retrouver son rôle historique dans la définition du budget et le contrôle de son exécution.
Un cadrage budgétaire triennal a été introduit. Ce cadrage plafonne le montant des dépenses pour trois ans et les ventile dans chacun des 27 secteurs de dépenses (subdivisés en 500 dotations budgétaires). Ce plafond est strictement respecté, chaque ministre réalisant ses arbitrages de dépenses dans le respect du plafond qui lui a été assigné. Une procédure comparable a été mise en place aux Pays-Bas avec trois plafonds de dépenses (pour l’État, les dépenses de santé et les régimes sociaux) fixés pour quatre ans et strictement respectés.

La réforme a cependant varié selon les États :
	au Royaume-Uni, il n’existe pas de lien entre le contrôle de la performance et la procédure budgétaire. Les ministères et les agences précisent des cibles de politiques publiques, sur la base desquelles ils concluent des contrats de service public (public service agreements). Les résultats de ces contrats sont évalués tous les trois ans ;

	aux États-Unis, il existe un lien entre l’élaboration du budget et la mesure de la performance. Ainsi, depuis le Government Performance and Result Act de 1993, les lettres de cadrages que les ministères et les agences doivent soumettre au Congrès (« Congressional justification ») contiennent outre les données sur les dépenses de l’année précédente et les plans pour l’année à venir des plans annuels de performance et des rapports de performance ;

	il en va de même en France depuis la mise en œuvre de la loi organique relative aux lois de finances, puisque le projet de loi de finance est accompagné de projets et de rapports annuels de performance pour chaque mission.


Ces réformes posent cependant la question de l’évaluation de la performance. Les États qui se sont engagés dans de telles démarches ont rencontré plusieurs difficultés. Tout d’abord, le souci légitime de rendre compte au Parlement et aux citoyens peut conduire à une multiplication des indicateurs et des objectifs. Ainsi, il existait plus de 600 objectifs de performance au Royaume-Uni en 1998. Surtout, les risques de dérive sont importants qui voient les administrations se concentrer sur ces objectifs chiffrés et délaisser la partie de leurs missions qui ne peut être évaluée. La mesure de la performance devient alors une fin en soi, indépendamment de la qualité de service. Dernier volet de cette refonte de la procédure budgétaire et de l’amélioration de l’information du Parlement : la certification des comptes publics. La France, la Grande-Bretagne, les États-Unis ou l’Australie ont entrepris une telle réforme comptable. Il s’agit pour ces États de présenter des comptes comparables à ceux des entreprises qui sont certifiés par des organismes d’audit indépendants. Ce suivi comptable est utile à la décision publique puisqu’il permet de mettre en évidence les charges certaines de l’État, y compris dans le futur. Cette approche permet une appréciation à plus long terme des conséquences que certains choix peuvent emporter, par exemple le recours à l’emprunt ou l’octroi de garanties à des partenaires industriels privés. En outre, l’effort fait pour comptabiliser le patrimoine de l’État lors de la mise en place de ce nouveau système est une incitation à améliorer la gestion des actifs publics comme l’entretien du patrimoine. Enfin, ces comptes peuvent ensuite être utilisés pour procéder à des comparaisons entre services publics nationaux (comparaison entre hôpitaux au Royaume-Uni).
Des réformes ont déjà été menées dans certains États pour limiter ces dérives, sans renoncer au bénéfice de l’évaluation. Ainsi, au Pays-Bas, dans le cadre de la réforme dite « VBTB » (du budget à l’évaluation de la performance), les indicateurs ont été recentrés sur les priorités essentielles des ministères. Par ailleurs, depuis 2005, le gouvernement a décidé de remplacer, dans certains domaines, la mesure de la performance au moyen d’indicateurs par l’évaluation des politiques publiques. Il y a donc désormais deux catégories d’objectifs : ceux qui font l’objet d’une mesure par un indicateur chiffré et ceux qui font l’objet d’une évaluation non chiffrée (notamment dans les secteurs tels que la Défense nationale ou les Affaires étrangères). Une réforme similaire a été menée au Royaume-Uni, où les objectifs de performance ont été réduits à 122 et sont devenus plus stratégiques, plus pertinents et plus fiables. Ils sont tous chiffrés et articulés avec le système de contrôle de gestion interne à chaque service et font l’objet de nombreux audits du National Audit Office (NAO).



B - L’État régulateur
À l’issue de ces évolutions, se dessine une nouvelle figure de l’État : celle d’un État régulateur. Cette nouvelle figure s’inscrit dans un contexte renouvelé. Alors que pendant longtemps l’État était un acteur économique important, la crise des années 1970 a mis en évidence ses faiblesses et son incapacité à contrôler l’ensemble de la vie économique d’un pays. Les États ont donc dû progressivement renoncer aux instruments qui prévalaient auparavant : contrôle des prix et des loyers, fixation du taux de change, entreprises nationales… Ces modalités d’action n’apparaissaient plus adaptées à une économie de plus en plus mondiale. Cependant, le besoin de règles reste présent et est, à chaque fois, confirmé, lorsque l’économie doit faire face à une crise importante.

L’action de l’État avait été contestée quand l’échec des politiques menées pour faire face à la crise des années 1970 avait montré que son action pouvait perturber le marché et avoir des effets contraires à ceux recherchés. Par ailleurs, l’impartialité de l’État était également mise en cause : la proximité entre les administrations chargées de définir les règles, celles chargées du contrôle de leur exécution et le pouvoir politique nourrissait le soupçon d’une application différenciée des règles. Pour retrouver sa légitimité, l’État a donc dû inventer des mécanismes qui permettent d’assurer le respect des règles définies, tout en garantissant l’impartialité dans leur application.

Des organismes de régulation ont ainsi été créés, dont l’indépendance vis-à-vis du gouvernement est garantie par la loi, la constitution ou les traités. Fort logiquement, ce mouvement a d’abord concerné l’économie. Ainsi, les gouvernements ont peu à peu renoncé à toute intervention dans le domaine de la politique monétaire pour confier cette mission à des banques centrales, dont l’indépendance est garantie. Le pouvoir politique ne fixe plus que l’objectif (lutte contre l’inflation, soutien de la croissance et/ou maintien d’un taux de change stable par rapport à certaines monnaies) laissant la banque libre de définir la politique de taux permettant le mieux de les atteindre. Le contrôle des opérations boursières, des banques, des assurances, du respect des règles de la concurrence a aussi été progressivement confié à des autorités indépendantes.

Puis, ces institutions se sont multipliées pour veiller à l’allocation d’une ressource rare (les fréquences hertziennes), protéger les consommateurs (sécurité sanitaire, alimentaire…), réguler un marché qui ne peut engendrer son équilibre par lui-même parce qu’un opérateur public important a été de tout temps présent (électricité). Ce développement a accompagné la sortie progressive de l’État des marchés concurrentiels et la fin des grands monopoles publics : rail, électricité…

Une nouvelle branche du droit, à la frontière du droit public et du droit de la concurrence, s’est progressivement mise en place : le droit de la régulation. Créées par l’État, ces autorités ont des pouvoirs limités aux objectifs poursuivis : réglementer, surveiller, sanctionner. Si elles développent leur corpus de règles à la faveur de la demande du marché ou sous l’exigence internationale, elles n’échappent pas totalement au contrôle de l’État qui en est à l’origine et qui confie à ses propres juges le soin de les contrôler. Le juge recueille ainsi en quelque sorte en aval ce que le pouvoir exécutif ne peut plus faire en amont. Il vérifie que l’autorité de régulation n’a pas outrepassé ses pouvoirs et fonctionne bien : transparence de ses règles, motivation de ses décisions, impartialité et proportionnalité des mesures prises.

Si l’expression de « régulation » est traditionnellement employée pour décrire ce seul phénomène, il est possible de considérer que plus largement l’ensemble des réformes intervenues depuis vingt ans a changé l’État en un État régulateur. Tel est le cas, par exemple, avec le mouvement de décentralisation décrit précédemment. Il s’agit pour l’État de transférer certaines des compétences qu’il exerçait auparavant à des autorités politiques locales qui lui paraissent plus à même de répondre aux besoins des citoyens. Là encore, cependant, ce transfert ne s’accompagne pas d’une disparition de l’État, mais bien d’une transformation de son rôle. Si les administrations de l’État ne peuvent plus interdire à une communauté d’agir dans un sens déterminé, ce sont désormais les juges qui sont amenés à apprécier la légalité des actes des autorités locales : juges constitutionnels dans les États fédéraux ou quasi fédéraux, juges administratifs dans les États centralisés.

Enfin, le mouvement de modernisation que nous venons de décrire correspond bien à cette même vision du rôle de l’État. L’administration centrale garde sa légitimité pour édicter les règles, mais les fonctions de contrôle de leur application ou les domaines dans lesquelles l’État est encore opérateur sont progressivement confiés à des agences autonomes. La définition des politiques publiques s’en trouve modifiée. Les ministres, avec l’aval et sous le contrôle du Parlement, doivent définir des objectifs pour chaque action de l’État, le cadre dans lequel cette action sera exercée et les moyens dont cette action doit être dotée. La charge ensuite de définir la façon dont le service doit être organisé, grâce aux moyens dont il dispose, pour atteindre les objectifs qui lui ont été fixés, revient aux cadres de ces entités qui sont responsables des résultats obtenus devant le pouvoir politique.
L’ÉTAT RÉGULATEUR EN FRANCELa réforme de l’État est un terme récurrent en France. Déjà dans les années 1930, le président du Conseil Tardieu déclarait : « Lorsqu’un président du Conseil veut se faire applaudir, il lui suffit d’annoncer la réforme administrative, car personne ne sait ce que cela veut dire. » Les avatars de la réforme de l’État ont été nombreux : renouveau du service public (1989), commissariat à la réforme de l’État (1995-1998), programmes pluriannuels de modernisation des administrations, stratégies ministérielles de réforme (2003), revue générale des politiques publiques (2008). Le sentiment prévaut que si les termes changent, la philosophie reste la même. Dès lors, le retour de ce thème à chaque alternance politique ne serait que le symptôme de l’échec de la réforme de l’État en France. Ce jugement mérite d’être nuancé.
La France a, comme les autres États européens, vu l’émergence d’organismes de régulation avec les autorités administratives indépendantes dans tous les domaines :
	droit des administrés : médiateur de la République (1973), Commission d’accès aux documents administratifs (1978), Commission nationale informatique et libertés (1978), Commission nationale des interceptions de sécurité (1991) ;

	régulation des activités économiques : Autorité des marchés financiers (1967), Conseil de la concurrence (1977), CSA (1982), Autorité de régulation des télécommunications (1996), Commission de régulation de l’électricité (2000), puis de l’énergie (2003) ;

	santé : Agence française de sécurité sanitaire des produits de santé (1998), des aliments (1999) et de sécurité sanitaire environnementale (2001).


Des réformes de transparence administrative, de codification ont également été entreprises, afin de rendre les règles édictées par l’État plus intelligibles. Surtout, la loi organique relative aux lois de finances (LOLF) de 2001 est venue opérer une véritable révolution budgétaire. Elle a revalorisé le rôle du Parlement dans la procédure budgétaire et introduit la notion de performance dans l’administration française.
Pourtant, des progrès sont encore possibles. L’administration n’a pas encore tiré toutes les conséquences de la LOLF, notamment en termes de liberté de gestion laissée aux responsables des programmes. De même, le Parlement n’a pas pris toute la mesure du rôle de contrôle qu’il doit désormais assumer en matière budgétaire. Mais, le principal mal, dont souffre l’État en France est l’absence de réflexion sur les missions qu’il doit exercer. Les exemples étrangers montrent que la réflexion sur le périmètre de l’État doit être un préalable à la délégation de tâches à des opérateurs ou aux collectivités territoriales. Tel n’a pas été le cas, ou seulement à la marge, en France. La revue générale des politiques publiques devait mener une telle réflexion, mais elle a été oubliée au profit de la compilation de mesures de rationalisation. Pourtant, ce n’est qu’en définissant ses missions, leur étendue et la façon dont il entend les exercer que l’État pourra adapter son organisation administrative. Un tel travail devrait permettre de restructurer profondément les administrations centrales et de les concentrer sur les tâches pour lesquelles elles ont une valeur ajoutée : la définition des politiques et l’édiction du cadre réglementaire. Cette dernière mission est une véritable gageure aujourd’hui, dans un contexte d’instabilité et d’insécurité législative.

Cet État régulateur n’est-il pas un État technocratique ? En laissant une telle liberté aux fonctionnaires, ne risque-t-on pas de priver les hommes politiques de leurs prérogatives ? Nous ne le pensons pas, bien au contraire. Il est plus important pour un ministre en charge du développement durable de définir les objectifs de la politique de l’eau, les moyens financiers qui doivent lui être consacrés, l’articulation de cette politique avec la politique agricole que de déterminer le régime indemnitaire qui s’applique à ses agents. La politique ne se trouve pas dévalorisée par cette évolution. Au contraire, son rôle est affirmé et reconnu. Par ailleurs, nous l’avons vu, ces réformes de la gestion publique se sont souvent accompagnées d’une revalorisation du rôle budgétaire du Parlement. Les parlements retrouvent ainsi leur fonction historique, telle qu’elle est définie par la Magna Carta ou la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen.




Notes du chapitre

			[1]
		Ce chapitre doit beaucoup à Jérôme Brouillet qui a effectué les très nombreuses recherches comparatives qu’il imposait, en a conçu la trame et a assuré sa première rédaction.


			[2]
		Comme le notait le Conseil d’État dans son rapport public 2006 sur la sécurité juridique.


			[3]
		Entretien au journal Le Monde, 20-21 janvier 2008, p. 12.


			[4]
		À l’exception des collectivités d’outre-mer.


			[5]
		Les pouvoirs du grand Londres sont cependant ceux d’une grande collectivité territoriale.


			[6]
		Article 158 du traité instituant la communauté européenne.


			[7]
		Leur nombre a explosé dans les années 1990 : de 10 en 1994, elles étaient 228 en 2007.


			[8]
		Seules les autorités politiques, autonomes par rapport au gouvernement central, ont été retenues dans ce tableau.


			[9]
		Nous adoptons une définition large de l’agence qui, en droit français, regroupe tant les établissements publics que les services à compétence nationale.


			[10]
		En Suède, ce sont même 98 % des fonctionnaires qui sont affectés à des agences.



Conclusion de la 6e partie


Le mouvement de transformation en cours, aussi incertain soit-il dans sa cristallisation politique ne peut pas être nié. Ce qui emporte pour beaucoup l’interrogation, c’est précisément le sens politique de ces évolutions. Ainsi l’historien du droit Pierre Legendre évoque-t-il une implosion des États et se demande s’ils ne sont pas devenus une simple façade, « des coquilles vides [...] qui ne seraient plus garantes d’un essentiel [1]  ». Il en conclut que la notion d’État est peut-être en passe de devenir un leurre de la pensée occidentale.

« L’expérience du XXe siècle est remarquable, dit-il. Nous avons vu s’installer, puis disparaître, les États dictatoriaux de la mouvance européenne. L’État hitlérien a été vaincu par les armes, les États communistes ont littéralement explosé. Que deviennent les États libéraux? Je serais tenté de dire qu’ils ont implosé et se maintiennent, pour des raisons d’équilibre planétaire (économique, militaire, culturel), dans une situation de relative stabilité par les moyens juridiques classiques. »


Poursuivant plus loin encore son interrogation, il se demande si nous ne vivons pas l’imminence de transformations à longue portée et déplore que « le lyrisme des récitals intellectuels sur l’État de droit, en France particulièrement » interdise d’affronter la question du destin de ce mode d’organisation de la structure que nous appelons l’État.

De même, le philosophe Pierre Manent constate que les États sont aujourd’hui « sans tête » et ont perdu ce qui constitue leur raison d’être : « leur articulation avec un projet politique ». Nous serions, selon lui, « dans un interrègne entre l’État-nation qui a perdu le mandat du Ciel, mais qui reste à certains égards un instrument indispensable, et une Europe qui ne me paraît pas destinée à proposer réellement un autre instrument politique [2]  ». Nous serions donc dans une situation comparable à celle du Moyen Âge ou de la période qui a précédé la grande construction de l’État moderne avec de vieilles nations, une Europe nouvelle qui se superpose à elles, sans que l’articulation entre les deux soit définie et puis, à l’intérieur de chaque nation des problèmes d’unité, d’intégrité et d’intégration, qui deviennent de plus en plus cruciaux. Et il conclut alors sur la permanence du concept de souveraineté. Contestant l’idée selon laquelle l’État n’est plus souverain, il estime qu’il ne faut pas prendre ce concept comme signifiant « pouvoir absolu sur soi, indépendance à l’égard de toute condition extérieure et parfaite autarcie » mais le comprendre comme « sentiment d’avoir une autonomie, des organes pour sentir le monde autour de soi et se diriger ». Et, dans cette vision, l’État-nation garde une fonction centrale, celle de fournir cet instrument d’orientation et d’action dans le monde.

On peut aussi voir les choses autrement et sans renier le passé engager un effort d’invention pour dessiner une figure politique différente. Comme le suggère le philosophe américain Michael Sandel, citant d’ailleurs l’exemple européen, « il s’agit de concevoir des dispositifs politiques qui permettront de faire circuler la souveraineté à la fois vers le haut et vers le bas [3]  ». Dans une telle perspective, le peuple de chacune des « nations » demeure la source mais le pouvoir souverain est délégué et partagé, au nom de l’efficacité, entre plusieurs niveaux de responsabilité. De même que le secret de la construction des bâtiments est, selon la métaphore kantienne, l’association de plusieurs corps de métiers, le vrai secret de la république n’est-il pas la séparation des pouvoirs ? Non pas seulement la séparation entre pouvoir législatif, judiciaire et exécutif mais, pour chacun d’entre eux, partage à plusieurs niveaux du pouvoir d’agir, de légiférer et de juger. Parlement européen, parlements nationaux, assemblées régionales et locales ; cours européennes, cours nationales, tribunaux locaux; plus encore, pouvoir d’action partagé entre les trois niveaux. Car si l’espace national est parfois trop petit pour permettre une action efficace sur l’ordre politique et économique mondial, il est aussi parfois trop grand pour répondre aux exigences de cohésion sociale et de libertés locales.

Il s’agit au fond d’instaurer un partage du pouvoir pour gérer la complexité, répondre à la demande d’autonomie, clarifier l’exercice de la responsabilité. Un tel partage — reflet de nos appartenances multiples — permet d’assurer un meilleur équilibre politique. L’exemple de la République fédérale allemande ne montre-t-il pas tout l’intérêt de voir des coalitions politiques différentes diriger le Bund ou les Länder donnant ainsi aux citoyens le sentiment, quelle que soit leur appartenance, de se sentir représentés ? État-nation. L’heure est sans doute venue de lire autrement le trait d’union entre les deux termes qui lie depuis plus de deux cents ans l’État à la nation. Moins un trait d’union qu’une flèche qui renvoie la communauté à la constellation de pouvoirs qui assure sa cohésion et son devenir pacifié. La mise en œuvre démocratique de ces nouveaux partages sera le principal défi des années à venir.

Ce qui constitue la raison d’être de l’État et que l’étymologie rappelle (ce qui permet à des communautés de « tenir debout ») n’est pas près de disparaître. Mais il est plus que probable qu’une nouvelle forme étatique, qu’une nouvelle figure est en train d’apparaître. Depuis 1989, nous sommes entrés dans un temps de transition qui rappelle d’autres transitions de l’histoire européenne. Nous vivons la fin d’une figure de l’État, celle qui s’est ancrée avec les monarchies nationales entre les XIIe et XVIe siècles, consolidée avec l’avènement des premiers États de droit, cristallisée avec la paix de Westphalie en 1648, transformée à la Révolution française et a définitivement triomphé avec l’unité italienne et allemande au XIXe : la figure de l’État-nation. Nous sommes invités à rompre avec l’ancien imaginaire pour tenter d’en esquisser un nouveau.

Rompre avec l’ancien imaginaire. Et d’abord celui où l’Europe se pensait comme le « centre » du monde. De fait, les trois premiers partages du monde — Tordesillas en 1494 quand le pape Alexandre VI Borgia répartit les terres conquises entre l’Espagne et le Portugal, Berlin en 1884 entre les puissances impériales, Yalta en 1945 entre les deux parties de l’Europe — se sont tous opérés à partir d’un centre européen. Or, l’ordre né de Yalta est mort avec l’effondrement du communisme — qui était à son origine — et le « nouveau désordre mondial » invite à penser le monde autrement. Ce qui est à inventer est de l’ordre d’une « rupture instauratrice », pour parler comme Michel de Certeau. La nouvelle figure qui s’esquisse n’est pas une création à partir de rien. Nous sommes dans un temps de transition entre des figures anciennes et des figures nouvelles. La tentation ou la facilité serait de s’accrocher désespérément aux figures qui sont en train de disparaître pour ne pas oser imaginer les contours, il est vrai encore flous, des figures qui s’annoncent.

De ce point de vue, le passage par l’histoire et le droit des États ouvre des chemins précieux. Il fait découvrir des héritages perdus ou oubliés et permet de comprendre les traces, parfois douloureuses, qui continuent d’imprégner si fortement nos imaginaires. Mais en les faisant resurgir, paradoxalement il les libère. Plus encore, la relecture du passé et du présent, dans les jeux complexes de leurs entrelacs, offre des possibilités d’ouverture à ceux qui sont immergés dans l’action présente. Il les invite à retrouver les promesses non tenues dont parle Paul Ricœur et à tenter d’honorer la dette immense que nous avons à l’égard de ceux qui nous ont précédés.
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Conclusion. L’Europe en ses États, l’État comme paradoxe


Au terme de ce long itinéraire dans l’histoire et l’espace européens, il n’est pas sûr que le dévoilement qu’il a pu opérer des figures de l’État nous permette d’être vraiment au clair sur ce que le concept même d’État recouvre. Ce qui, au fil des siècles, semble davantage s’imposer, c’est la dimension paradoxale de l’État. Mais avant d’en montrer les diverses facettes, il n’est pas inutile de tenter de resaisir les fruits de cette traversée de l’histoire de la civilisation européenne.

De quelques fruits...
La relecture des moments où des figures de l’État ont surgi est à bien des égards fructueuse pour une meilleure compréhension de ce que nous appelons l’État. Loin d’être un invariant, l’État est d’abord le lieu d’une tension, parfois extrême, entre les droits de l’homme et le droit imposé par des pouvoirs politiques. L’Europe, terre d’invention de l’État, est plurielle en ses États. Ce qui la constitue comme telle, c’est sa fragmentation en histoires nationales et étatiques singulières. C’est aussi la perspective de leur réinscription dans une histoire commune. Une telle exigence, inspirée par le souci d’éviter le retour de la guerre et d’œuvrer à une communauté de destin, conduit à déconstruire les concepts d’hier et, en premier chef, celui de souveraineté ; plus encore, à retrouver le sens des mots en les déchargeant de ce que la violence de l’histoire a déposé en eux.
A - L’État, lieu d’une tension entre droits de l’homme et droit des États
L’État, généralement présenté comme une réalité permanente, simple et uniforme, est tout le contraire de cette représentation. D’une certaine manière, le bon sens populaire dit quelque chose de vrai quand, évoquant l’action publique, il exprime d’une manière englobante et plurielle la source de l’initiative : « Ils ont décidé », « ils ne savent pas » ! L’État, c’est souvent « ils », tout à la fois les responsables des exécutifs nationaux et locaux, les parlementaires ou les juges, les fonctionnaires ou les gendarmes... Et je renvoie là à l’expression française; nul doute qu’en Espagne ou en Italie, en Grande-Bretagne ou en Pologne, en Allemagne ou aux Pays-Bas, d’autres expressions surgissent qui rendent compte de cette fragmentation de la représentation. Il y a dans ce pluriel comme un reflet de ce que la relecture de l’histoire de l’État en Europe nous a fait apparaître et qu’on peut résumer en trois constats simples : l’État n’est pas né partout au même moment, son surgissement a revêtu des formes politiques et des représentations multiples, il est à la fois aussi indiscutablement présent qu’insaisissable.

Évoquer cette diversité des figures, c’est faire un pas vers une plus grande vigilance à l’égard de tout ce qui tend, dans l’exercice du pouvoir, à présenter l’État comme une évidence (« l’État doit »), une obligation (le célèbre : « nécessité fait loi », qui peut justifier tous les « excès de pouvoir ») ou une chance (l’État sauveur). Car s’il est à la fois une évidence — nous voyons ses manifestations multiples dans notre vie quotidienne —, une nécessité — quand la violence ou la catastrophe surgit — et une chance — parce que ses « serviteurs », ministres, administrateurs ou juges, sont en situation d’aider une communauté à décider et à s’organiser pour survivre —, il est aussi le lieu d’une tentation permanente d’extension (de ses missions), d’imposition (de sa propre violence) et de prétention (à décider en notre nom).

La généalogie de l’État que nous avons tenté d’établir — et cet essai ne saurait épuiser la démarche qui vise à rendre compte d’une histoire complexe — fait apparaître clairement deux trajectoires : l’une qui rend compte d’une volonté de protection et de la manifestation de la puissance — celle de l’État, de sa force et de son droit —, l’autre qui témoigne des solidarités politiques, culturelles et sociales qu’exprime la vie des peuples et de la volonté de résistance des hommes au nom de leurs droits fondamentaux. Et l’histoire de l’Europe peut être relue comme celle d’une longue et interminable bataille des hommes pour résister à la volonté de puissance de cet État qui s’était naturellement imposé dans ses expressions diverses comme faiseur de paix et de justice. La trajectoire d’expression des « droits de l’homme » est en quelque sorte venue tordre, infléchir et parfois briser la trajectoire d’imposition de « l’État et de son droit ».

B - L’Europe « en ses États »
L’histoire de l’Europe est à la fois violente et pacifique. Violences des premières créations par la force, des affrontements entre princes et peuples, des guerres pour cause de religion et des révolutions. Mais acquis pacifiques aussi la naissance des grandes cours de justice, l’établissement des grandes universités, l’affirmation des parlements, les déclarations des droits fondamentaux… Cette histoire est à proprement parler celle d’une grande civilisation, au sens où elle rend compte de l’extrême difficulté à civiliser les relations entre les hommes et les peuples. Et les États témoignent par leur existence même, par les formes qu’ils ont revêtues, par les relations de coexistence et d’affrontement qu’ils ont nouées entre eux, de l’Europe elle-même. Espace géographique aux frontières incertaines, l’Europe est d’abord, si je puis dire, « en ses États ». Les États qui se sont constitués dans l’histoire sont en effet les révélateurs de cette civilisation, les dépositaires de ces expériences de vivre ensemble façonnées par la violence et par le droit, les cadres constituants des petites « nations » qui se sont rassemblées pour devenir parfois des États-nations, lieux de cohésion et de délibération, lieux d’exercice de la souveraineté.

Ce constat explique la difficulté à laquelle les Européens se trouvent confrontés aujourd’hui : celle de définir une nouvelle figure de l’État en Europe qui dépasse le cadre d’hier sans ignorer ce que les États-nations ont déposé dans les mémoires et les habitus des peuples. Mais, précisément, l’histoire de l’Europe des États éclaire : elle révèle des processus infiniment plus subtils et complexes que ce que le temps de l’affirmation exacerbée des États-nations par les nationalismes a pu produire de visions réductrices ou fausses. Pour s’affirmer, les États-nations ont en effet produit des relectures politiques de leur histoire qui valorisaient à l’excès une langue, une culture, un sang propres et entendaient gommer tout ce que l’histoire antérieure de la civilisation européenne avait pu produire de commun : des lieux de savoir et d’échanges, des cathédrales et des temples, des libertés individuelles et collectives, des expériences politiques d’organisation des villes et des territoires. C’est une des justes et belles intuitions des fondateurs du cours « Histoire et droit des États » que d’avoir pensé qu’en choisissant de comparer ce qui est perçu dans l’imaginaire des peuples comme le plus spécifiquement national — l’État —, ils ouvraient la possibilité de relativiser les histoires nationales singulières et de retrouver un fonds politique et culturel européen commun. Ce dévoilement ne remet pas en cause ce que les États ont apporté par eux-mêmes mais il montre qu’ils sont eux-mêmes des expériences de dépassement du local et du singulier par la volonté de construire des espaces politiques plus larges pour éduquer, dynamiser l’économie ou développer la vie sociale. Comme l’écrit Jürgen Habermas, pourquoi ce qui a été possible entre Bavarois et Prussiens, Sardes et Toscans, Aragonais et Castillans, Bretons et Languedociens, Anglais et Gallois — soit un mouvement de dépassement des identités pour des communautés plus fortes — ne serait-il pas possible aujourd’hui entre Suédois et Portugais, Français et Allemands, Espagnols et Polonais dans une nouvelle constellation politique post-nationale? Prendre en charge ce travail de dépassement des États pour inventer une nouvelle forme d’État — qui n’ignore pas plus les États d’hier que ceux-ci n’ont ignoré les provinces et les villes — est à proprement parler une tâche politique et une œuvre juridique. C’est par le droit que de nouvelles formes d’arbitrage et de coopération politique pourront être définies, quitte à ce que plusieurs tentatives constitutionnelles soient nécessaires pour y parvenir.

C - La souveraineté en question : l’inévitable partage du pouvoir d’action
Évoquer ce travail de dépassement invite à prendre la mesure des limites des concepts et des représentations dans la vie politique. Nous l’avons déjà souligné pour l’État : sa représentation est profondément différente selon que l’on se trouve en France ou en Allemagne, en Espagne ou en Pologne, en Angleterre ou aux Pays- Bas. C’est donc sagesse que d’estimer avec Michel Foucault qu’il y a un grand danger à « survaloriser » l’État, à l’ériger en une « réalité transcendante dont l’histoire pourrait être faite à partir d’elle-même [1]  ». On ne peut pas parler de « l’État chose » comme si c’était un être se développant à partir de lui-même et s’imposant par une mécanique spontanée aux individus. L’histoire des États en Europe témoigne de ce qu’il faut comprendre le concept à partir des expériences et des pratiques politiques, sociales et juridiques. L’État, c’est d’abord une pratique. Ce qui est vrai pour l’État l’est pour la souveraineté. La souveraineté a permis, en concentrant la puissance publique dans le souverain, de réaliser l’unité politique des nations modernes et de sauver les États naissants des désastres des guerres de religion. Parce que Machiavel et Hobbes parlent du souverain comme le lieu ultime de pouvoir et qu’on en fait les pères du concept moderne de l’État, on en déduit que la souveraineté serait en quelque sorte consubstantielle de l’État. Or si elle continue d’articuler, dans un régime démocratique, autorité et liberté par le biais du suffrage et de la représentation — le seul souverain est toujours le peuple et ceux qui le représentent —, si la souveraineté a été une « machine unificatrice utile », « c’est aujourd’hui trop lui demander que d’accomplir les fins d’une démocratie complexe […]. Le temps est venu de repenser le droit de l’État en réorganisant ses fonctions et d’instituer en droit politique la séparation des pouvoirs qui doit se substituer à la souveraineté [2]  ».

Certes, « l’État est l’organisation d’une communauté historique. Organisée en État, la communauté se rend capable de prendre des décisions [3]  ». Mais ce n’est pas l’État qui crée la communauté historique, il l’encadre en lui donnant un espace de juridiction où se dit un droit qui lui est propre, notamment pour fixer les conditions d’accès à la communauté. Cette communauté « nationale » qui porte l’État et que ce dernier porte à son tour est depuis peu affectée par un mouvement profond de fragmentation du pouvoir étatique. Il ne peut plus exister aujourd’hui un centre qui soit capable à la fois de saisir et de comprendre seul l’extrême diversité des besoins et des attentes sociales et d’y répondre de manière adéquate. Notre espace public est durablement fragmenté et la politique éclate en des sphères différenciées selon la nature des fonctions — locale, nationale et supranationale — ou des missions qu’exercent des centres de régulation propres à la concurrence, aux télécommunications ou à l’audiovisuel… Ce que nous appelons l’État n’est plus et ne peut plus être le régulateur central exclusif dont tout dépend. C’est donc à l’établissement de rapports clairs et confiants entre ces différentes institutions qu’il faut à présent s’atteler grâce à une combinaison intelligente de pouvoir et d’autolimitation pertinente. Le partage du pouvoir nécessaire pour affronter les enjeux nés de la mondialisation et la vie de nos sociétés durablement multiculturelles et ouvertes fait en quelque sorte éclater le concept unificateur qu’était la souveraineté.

D - Identité et communauté : le sens profond des mots
C’est un fait d’évidence que les concepts sont « lestés », à certains égards piégés par les différences historiques qui sont pour ainsi dire « déposées » dans des expériences nationales. Des expressions comme « fédération » ou « fédéralisme » sont connotées en Allemagne de manière tout à fait différente qu’en France. En Allemagne, elles expriment une volonté de séparation des pouvoirs qui a été jugée nécessaire pour préserver les singularités des Länder contre l’uniformisation étatique centralisée dont le nazisme avait constitué l’expression la plus extrême et la plus odieuse. En France, l’État est censé protéger la République et la préserver du risque d’éclatement et le fédéralisme est perçu (comme d’ailleurs le régionalisme), non comme une forme à discuter de partage et de séparation des pouvoirs, mais comme une doctrine funeste qui menacerait les fondations mêmes de l’État républicain. Or, comme le relève encore Habermas, il est évidemment plus facile de débarrasser le concept de souveraineté de ses aspects « fétichistes » dans un contexte fédéral à l’allemande que dans un pays de tradition jacobine. « Quand la souveraineté est déjà en quelque sorte disséminée à l’intérieur d’un État-nation, elle ne court plus le risque d’être proprement anéantie parce que cet État se trouverait intégré dans une communauté politique plus large et devrait abandonner certaines compétences » observe-t-il à raison [4] . Il est important à cet égard d’être attentif au sens des mots et d’observer avec prudence, quand les temps deviennent moins sûrs, le retour aux discours politiques qui, de Paris à Prague ou de Londres à Varsovie, exaltent l’identité nationale. Car l’identité conduit à faire de ce qui est commun — une histoire, des valeurs, un territoire — un « propre » qu’il faudrait défendre vis-à-vis d’autrui, de l’étranger.

Or, comme l’a lumineusement montré le philosophe italien Esposito [5] , ce qui est commun est l’exact contraire de ce qui est propre. Ce qui est commun, ce n’est pas ce que nous possédons, c’est ce que nous partageons. L’appartenance à la nation ou à l’Union européenne n’est pas de l’ordre de la propriété, ce n’est pas un avoir mais une dette. Nous sommes mutuellement en dette les uns vis-à-vis des autres dans une solidarité qui lie les citoyens d’une même communauté. Communauté vient du latin communitas, dont l’origine est « munus » qui signifie le don. Il nous est donné de vivre ensemble sur une terre commune que nous partageons avec tous ceux qui y vivent. Il est donc nécessaire de résister à la tentation de faire de la nation un « propre » qu’on opposerait à d’autres « propres ». Cette tentation — l’histoire des deux derniers siècles l’a révélé — conduit au nationalisme et à la guerre.

L’Europe est, elle aussi, non point une identité géographique — nous sommes passés de six pays à vingt-sept dans un espace dont les frontières sont floues — mais une communauté. Ce fut l’immense mérite des Pères fondateurs que de concevoir avec la CECA un partage économique des ressources communes (le charbon et l’acier) qui devint ensuite partage d’un espace, libre à la circulation des hommes et des marchandises, puis, avec Maastricht, d’une monnaie. Ce partage était inspiré par la volonté de mettre fin à un autre type de vie partagée, celle des guerres et des violences dont le XXe siècle fut le triste théâtre. Ce qui constitue la communauté européenne, ce sont des valeurs partagées : les libertés publiques, les grands principes du droit et de la justice, la culture de Shakespeare à Goethe, de Cervantès à Dante, de Victor Hugo à Tolstoï… Cette civilisation commune est née dans les villes européennes et dans les universités qui, de Bologne à Oxford, de Padoue à Paris, de Salamanque à Heidelberg, ont formé les professeurs, les légistes et les administrateurs de ce monde commun dont le film L’auberge espagnole est le miroir du temps présent. Et c’est pourquoi sans doute nous sentons-nous « chez nous » dans toutes les villes de la grande Europe qui rappellent ce passé commun et font oublier les « sombres temps » où les nationalismes nous dressaient les uns contre les autres. Le noyau dur normatif du patriotisme constitutionnel n’est-il pas le même dans tous les pays d’Europe dès lors qu’ensemble ils se sont rendus capables d’établir une charte commune des droits fondamentaux qui fournit le creuset tout naturel d’une culture politique commune ?


L’État, une figure paradoxale…
Comme Paul Ricœur l’a si bien mis en lumière [6] , trois paradoxes structurent les figures étatiques dans l’histoire et « constituent » en quelque sorte l’État : il est le vecteur d’une rationalité extrême et le siège de la violence et de l’irrationalité du pouvoir; il est le croisement d’un pouvoir « horizontal » de vivre ensemble et d’un exercice « vertical » de l’autorité ; il est un « englobant » mais il est aussi « englobé ».
A - Rationalité constitutionnelle, irrationalité du pouvoir
Si l’on songe à la construction de l’État au fil des siècles, ce qui s’impose comme paradoxale est cette incertaine alchimie d’une rationalité — qui s’exprime essentiellement par le fait qu’un État est régi par une constitution — et de l’irrationalité qui s’exprime souvent dans l’exercice du pouvoir. L’État apparaît à la fois comme le gardien des règles du « bien commun », mais aussi comme le lieu permanent d’une violence dite « légitime » au nom de la raison d’État. En réalité, la rationalité « institutionnelle » ne se limite pas à l’adoption de règles constitutionnelles. Celles-ci n’ont été que le parachèvement d’un lent basculement vers moins d’arbitraire. En premier lieu, sous la pression des hommes et au terme d’une très longue conquête d’un suffrage universel (définitivement acquis en Europe au milieu du XXe siècle !), la source du pouvoir a basculé d’une « onction » irrécusable de droit divin à la remise en cause régulière du pouvoir par les élections. En second lieu, l’évidence de fixer des règles fondamentales insusceptibles d’être mises en cause et protégées par un juge constitutionnel ne s’est imposée, elle aussi, que tardivement. Le constitutionnalisme, discernable dans ses premières manifestations médiévales en Angleterre (Magna Carta) ou en France (Lois fondamentales du royaume), ne s’est véritablement exprimé qu’en 1787, outre-atlantique, avec la première constitution, celle des États-Unis d’Amérique. Il n’a connu des traductions européennes qu’avec les premiers régimes parlementaires en Suède, en France ou en Hongrie.

Observons aussi que la rationalité de l’État, dont la Constitution est le reflet le plus impressionnant, a de nombreuses implications. C’est elle qui s’exprime dans l’idée que ce qui fonde un territoire, ce ne sont pas seulement des frontières, c’est aussi un espace de juridiction, l’unité géographique de juridiction de l’appareil des lois. C’est elle qui explique que l’État en principe « ne meurt jamais », qu’il assure le lien entre les générations qui se succèdent, qu’il dépasse l’existence éphémère d’un être humain en permettant ce que l’on désigne sous le terme technique d’intégration intergénérationnelle. La rationalité de l’État tient à ce rôle de gardien de la mémoire de la communauté — dont attestent musées, bibliothèques nationales, archives et sceaux… — et de porteur de projets qu’il assume par la mise en œuvre concrète des orientations politiques décidées par une majorité lors des consultations électorales. L’État a donc une fonction d’échangeur entre des « héritages » et des « projets », projets toujours menacés par l’absence de mémoire caractéristique d’une rationalité qui serait purement instrumentale.

Face à cette rationalité étatique aux multiples implications, il faut compter avec l’irrationalité du pouvoir, reflet de la violence fondatrice ou son inévitable « résidu ». Il n’existe pas en effet d’État qui ne soit né d’une violence, qu’il s’agisse d’une conquête, d’une usurpation, d’un mariage forcé ou des exploits guerriers de quelque grand rassembleur de terres. Cet héritage est certes réduit au minimum par la rationalité constitutionnelle mais celle-ci le restitue sous la forme de la capacité de décision du prince. Songeons par exemple aux articles constitutionnels instaurant un État d’exception, comme l’article 16 de la Constitution de 1958 en France. Mais en outre qu’il s’agisse d’une menace de guerre, de la réplique à une situation extrême ou tout simplement de l’imposition par la force d’une décision de justice, il y a toujours un décideur. Paul Ricœur l’explicite clairement : « C’est tout de même à cela qu’on voit s’il y a ou non un État […] Il faut qu’il y ait quelqu’un qui dispose absolument du code secret pour déclencher la puissance nucléaire. Il y a dans les États un pouvoir de décision, une capacité de vouloir, un arbitraire qui est d’une autre nature que le vouloir vivre ensemble rationnel de la société civile [7] . » Cet arbitraire — consubstantiel à tout pouvoir — justifie l’extrême vigilance des citoyens à l’égard des irruptions de violence qui restent inscrites dans la structure même du politique. L’État de droit tolère encore en son sein l’État d’exception.

B - Verticalité de l’autorité, horizontalité du vivre ensemble
En s’inspirant des analyses d’Hannah Arendt dans son Essai sur la révolution, on peut aussi relever une structure orthogonale du politique opposant un plan horizontal et un plan vertical. D’un côté, le pouvoir n’a cours qu’autant que les gens veulent coexister (« le pouvoir naît quand les hommes se réunissent en vue de l’action, il s’évanouit quand ils se dispersent » rappelle judicieusement Hannah Arendt) [8] . Ce vouloir vivre ensemble est comme enfoui dans l’inconscient collectif. Il a, nous dit Paul Ricœur, le statut de l’oublié : nous oublions ce que nos ancêtres ont inventé, ce que nous avons été capables de surmonter ensemble, ce qui nous constitue comme communautés historiques. Il faut des guerres civiles ou de grandes défaites pour qu’on s’aperçoive de son existence lorsqu’il se décompose ou lorsqu’il est menacé : « L’expérience des grandes dé-faites sont des périodes où le lien politique se dé-fait [9] . »

De l’autre côté, il y a la dimension verticale, le côté hiérarchique auquel songeait Weber et auquel il rattachait l’usage légitime et ultime de la violence. Le caractère énigmatique du politique vient de cette structure en déséquilibre. L’autogestion est le rêve d’une organisation où tout le pouvoir puisse émaner du vouloir vivre ensemble, où le rapport vertical serait entièrement absorbé dans le rapport horizontal. C’est bien parce qu’elle est une « utopie » qu’il faut imaginer une autorité qui soit en mesure de veiller au maintien d’un ordre public qui soit dans toute la mesure du possible juste. Le projet de l’État de droit démocratique peut être ainsi défini comme « l’ensemble des dispositions qui sont prises pour que le rationnel prévale sur l’irrationnel, mais simultanément pour que le lien horizontal du vivre ensemble prévale ordinairement sur le rapport irréductiblement hiérarchique de commandement et d’autorité [10]  ».

Mais précisément, l’État doit à la fois organiser la diversité des pouvoirs — exécutif, législatif, judiciaire mais aussi national et local — tout en veillant à maintenir un lieu ou une instance qui incarne l’autorité. De quoi parle-t-on quand on évoque l’autorité ? Non du pouvoir ou de la décision autoritaire. Comme l’indique Hannah Arendt, l’autorité, au sens étymologique du terme, vient du latin « auctoritas » qui signifie « ajouter de la valeur ». On peut donc définir l’autorité comme ce qui ajoute de la valeur aux fondations communes et s’oppose aux velléités immédiates des pouvoirs. Telle était la mission des patres du Sénat romain (d’où le célèbre adage « auctoritas in senatu, potestas in populo »). Telle fut la tâche donnée par les Pères fondateurs à la Cour suprême aux États-Unis. Et le général de Gaulle voyait dans le chef de l’État de la Cinquième République l’incarnation par excellence de l’autorité. L’État démocratique doit trouver dans ses mécanismes constitutionnels et politiques ce qui permet de « tenir ensemble » le marché et la Cité, de concilier « l’efficace » et le « raisonnable ». Sans doute les progrès de l’éducation et de la culture, ceux liés à l’ouverture et à la compréhension d’autrui, devraient-ils nous rendre moins barbares et plus aptes à vivre ensemble. Mais ce serait méconnaître qu’être ensemble ne va pas de soi, que la violence est toujours là prête à surgir dans les discordes de la vie commune. Nous vivons dans des sociétés qui reposent fondamentalement sur l’idée du contrat social mais qui, dans le même mouvement, témoignent chaque jour de la fragilité de la vie commune. Comment la vie commune pourrait-elle persévérer si ce qui la fonde se dissout? Énigme du politique qui ne peut donc reposer exclusivement sur cette relation horizontale d’un vouloir commun et qui a besoin d’une relation verticale, celle de l’autorité exerçant la fonction essentielle d’arbitrage.

Mais cette autorité, que l’histoire a fait incarner par le souverain et l’État, d’où vient-elle? Au nom de quels principes ou valeurs peut-elle s’exercer? Par un curieux processus en effet, si l’autorité traditionnelle s’est vidée de son contenu théologique — qui faisait de celui qui l’exerçait un « vicaire de Dieu sur terre » — pour le remettre entre les mains d’un autre souverain désignant démocratiquement, au nom des valeurs communes, ses représentants, il a bien fallu se rendre à l’évidence que les droits de l’homme et la volonté générale ne suffisaient pas à faire une politique. Tocqueville, le premier, avait perçu le danger de l’égalité extrême qui transforme les citoyens en individus indifférents les uns aux autres et le risque d’un pouvoir tutélaire, prévoyant et doux, à l’ombre duquel chacun vaque à ses intérêts. Claude Lefort, qui l’a tant étudié, a montré la manière dont il avait ainsi anticipé qu’un tel pouvoir tutélaire pourrait se dénaturer en pouvoir totalitaire à l’aide de ces « puissances anonymes » que sont le peuple, l’opinion, l’État, la nation. Ce vertige démocratique oblige à repenser ce qui fonde l’autorité aujourd’hui. Les seules réformes qui demeurent sont celles qui ont fini par rallier une majorité de citoyens. Elles sont le fruit de compromis que ceux qui sont en charge de l’autorité dans les régimes démocratiques — les chefs de l’État et de gouvernement ainsi que les cours constitutionnelles (les premiers parce qu’ils incarnent la continuité de l’État, les secondes parce qu’elles sont les garantes du respect du droit) — ont le devoir de favoriser ou de vérifier. Ces compromis suscités, acceptés et vérifiés consacrent alors un accord vivant et durable sur les orientations fondamentales de la Cité.

C - Figure englobante, sphère englobée
Enfin, dernier et singulier paradoxe, l’État apparaît tout à la fois comme une figure englobante mais aussi comme une sphère englobée parmi d’autres. L’expression même de figure que nous avons employée pour désigner le surgissement de formes diverses d’État recouvre cette idée d’une enveloppe protectrice des hommes et des territoires, garante d’un patrimoine essentiel de valeurs communes, surveillante du nécessaire respect des règles du vivre ensemble. Cette figure enveloppante a un double versant : un versant positif, l’État qui fait régner la justice, la paix civile et la loi ; un versant négatif, quand il entend ignorer la diversité politique, culturelle et sociale au nom d’une unité imposée, qui, dans l’histoire, a justifié tous les excès. Car, précisément, l’ensemble des pouvoirs exercés dans une société ne se résume pas à l’État. Il y a des milliers de relations de pouvoir qui constituent en quelque sorte le tissu, la pâte humaine et institutionnelle sans laquelle l’État en tant que tel ne pourrait fonctionner. Si l’État est ce qui fait « tenir debout » une communauté humaine, c’est parce qu’il protège et parfois codifie des relations de pouvoirs multiples qui lui préexistent et lui permettent aussi d’exercer ses prérogatives de toute nature juridique, financière, pénale… Comme l’observe Michel Foucault, « l’État est un méta-pouvoir disposant de grandes fonctions d’interdiction mais il ne peut se maintenir s’il ne s’enracine pas dans toute une série de réseaux de pouvoir qui passent à travers les corps, la famille, les attitudes, les savoirs, les techniques [11]  ». Avec ses grands appareils, ajoute-t-il encore, « l’État représente seulement la garantie, l’armature de tout un réseau de pouvoirs [12]  ».

C’est une vision inspirée de la même idée de fragmentation de la société et du champ des institutions que les travaux de Thévenot et Boltanski [13] , de Jean-Marc Ferry [14] et de Michaël Walzer [15] font apparaître. Ricœur évoque quant à lui une pluralisation du champ des institutions politiques qui a pour conséquence que l’État apparaît de plus en plus comme une « instance parmi d’autres » tout en restant « l’enveloppe de toutes », le régulateur qui veille au respect des frontières entre différentes sphères. L’État est, dit-il, à la fois partie du tout et le tout. Mais le « et » est capital pour rendre compte du paradoxe comme de la singularité : l’État n’est en effet ni tout à fait « une partie parmi d’autres » en raison même du fait qu’il est aussi « le tout » (en position de surplomb), ni tout à fait « le tout » car n’étant « qu’une partie du tout », il ne peut prétendre imposer d’en haut ce qui n’est qu’une responsabilité de mettre en ordre ce qui se vit en bas. Que l’État soit englobé, on le constate, observe-t-il, dans le fait que l’État nation se trouve « pris en sandwich sur le plan de la souveraineté » entre des souverainetés supérieures — l’Europe, les pactes internationaux, l’ONU — et des souverainetés inférieures — les pouvoirs régionaux, municipaux [16] …

La souveraineté de l’État est devenue indéchiffrable du fait de la complexification des sphères d’appartenance qui gouvernent la société civile : l’économie et ses régulations spécifiques, les Églises et leur droit propre, les relations sociales et leur fonctionnement paritaire, les associations de toute nature familiale, sportive, culturelle, environnementale. En même temps, si l’appartenance est aujourd’hui multiple et la citoyenneté ne constitue qu’un des modes d’appartenance — « nous nous comportons seulement de temps en temps comme citoyen mais beaucoup plus souvent comme producteur et consommateur [17]  » —, il ne faut pas perdre de vue que l’appartenance politique n’est pas tout à fait de même nature que les autres appartenances. Et le risque de ce fractionnement des appartenances, aggravé par la fragmentation du pouvoir politique entre les différents niveaux de décision — européen, national, régional ou local —, est celui d’une perte de conscience de l’appartenance à une communauté politique. Car si le développement de la rationalité politique est très largement tributaire des processus économiques, sociaux, culturels et techniques, « sa caractéristique ultime majeure n’est pas la constitution de l’État, le plus froid de tous les monstres froids, ni l’essor de l’individualisme, elle tient à un fait : l’intégration des individus à une communauté [18]  », rappelle Foucault. De fait, nous n’avons pas, nous ne saurions avoir à l’égard de l’État une allégeance du même type que celle que nous pouvons avoir à l’égard d’une université, d’une entreprise ou d’un club de foot… Les règles par lesquelles on appartient au corps politique sont d’une tout autre nature et sont d’ailleurs codifiées différemment selon les pays. Nous ne pouvons échapper ni à la verbalisation d’une infraction ni à l’imposition ni aux règles du droit de la nationalité. Dès lors, « la Cité au sens politique n’est pas réductible à la somme des cités auxquelles nous appartenons, à la somme des sphères d’allégeance constitutives de la société civile [19]  ».

Cette fragmentation de la souveraineté, concept qui a forgé l’État moderne, est un défi qui nous oblige à repenser ce que Michel Foucault appelait la « gouverne- mentalité » de nos sociétés. Défi autrement plus redoutable que de jouer sur les peurs et l’ignorance en faisant croire que l’ordre ancien peut revenir. Il s’agit de penser et de gérer les conditions d’exercice d’un pouvoir politique désormais partagé, exercice compliqué dans un pays comme la France qui a toujours préféré la concentration du pouvoir à la séparation des pouvoirs. L’art de gouverner suppose désormais qu’on tente d’ordonner les jeux d’acteurs multiples, qu’on s’exerce davantage à l’influence qu’à la domination, qu’on accepte d’inscrire la décision dans un processus long, qu’on anticipe davantage. Il exige moins d’arrogance et plus de persévérance qu’il s’agisse de forger une commune vision de l’Europe et de ses politiques, de décider avec les grandes collectivités locales d’un partage intelligent et moins coûteux des tâches publiques (éducation, culture, environnement.) ou de réduire l’immense dette publique. Plus encore, un travail de pédagogie, qui est au fond le premier devoir de la politique.
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