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Introduction

Clest avec ce passage quen 1992 N. MacCormick ouvre sa désormais
fameuse Chorley Lecture intitulée Beyond the Sovereign State. Tl était
alors un des premiers philosophes du droit anglo-américains a analyser
la structure juridique et politique de la construction européenne et no-
tamment ses conséquences pour la souveraineté étatique. Depuis lors,
et notamment en raison des importants changements qui ont caractérisé
I'intégration européenne durant cette derniére dizaine d'années, son

. .

Yy . - 2
idée de post-souverainete a gagne en influence en Europe™.

Le débat pourtant n'est pas nouveau et il dépasse les discussi?ns qui
ont trait 2 la nature politique et juridique de I'Union européenne’.

Durant longtemps, le concept ou principe4 de souveraineté (avant tout
étatique) était considéré comme un élément central  la pratique politi-
que nationale et internationale et  la pensée politique moderne’; dans
sa "condition normale"(’, en effet, I'Btat était 1'autorité supréme en ma-

tiere politique et juridique et cela aussi bien sur le plan interne que sur

z Cf. notamment MACCORMICK, 1995. 1996, 1998, 1999. Cf. tout récemment, KOSTA-
KOPOULOU, 2002, 147 qui se réfere a la post-souveraineté, alors qu'elle dit au-
paravant vouloir échapper au débat sur le maintien ou I'abandon du concept de souve-
raineté. Cf. encore, parmi d'autres, BANKOWSKI, 1977, WEILER, 1991: BELLAMY/
CASTIGLIONE, 1997 ELEFTHERIADIS, 1996 et 1998;
BANKOWSKI/CHRISTODOULIDIS, 2000; DOUGLAS-SCOTT, 2002. Méme WALKER,
2002, 346, qui méme s'il dit vouloir échapper au projet de post-souveraineté, préfere
ie terme de "late sovereignty" ou souveraineté tardive a celui d'une souveraineté re-
nouvelée, indiquant ainsi qu'il croit au vieillissement du concept.

: Une des premieres difficultés rencontrées dans un article sur la souveraineté est celle
du choix du champ de discours. Jai fait le choix de la multiplicité des points de vue
afin de mieux révéler la complexité du concept.

* i est possible de constater une certaine confusion dans la doctrine quant a 'usage des
termes "concept”, "principe”, “institution”. THURER, 1999, 38 ss, par exemple, parle
librement de "concept”, “notion" ou "“forme" de souveraineté. On retrouve ce pro-
bleme ailleurs dans la doctrine de droit international et notamment chez JAMES, 1999
ot SORENSEN, 1999, Dans cet article, je parlerai principalement du concept de souve-
raineté qui sous-tend le principe ou l'institution que Y'on connait, sans chercher a dis-
tinguer le principe de J'institution de la souveraineté.

Cf. JACKSON, 1999, 431 qui compare la souveraineté a un "Lego”.

Cf. I'expression du Juge Anzilotti dans son opinion individuelle sur I'affaire du Ré-
gime austro-allemand des douanes, CP1) Série A/B n° 41 (1931), 57. 1 faut noter
néanmoins que cette expression se réfere avant tout i I'Etat ct non pas 2 toute entité
politique, mais au vu de la restructuration de la gouvernance sur le plan international.
il est nécessaire aujourd'hui de I'étendre a toutes les entités politiques.
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eI Lot Ao POt e “socie SPts o et
e tena tdu ¢ “tats égaux et indépendants’.
ien sir, cet-te souvergamete a de tout temps été limitée, tout d'abord en
vertu Fiu droit naturel’, puis en vertu du ius cogens ou des garaﬁtieq in
ternationales des droits de I'homme'®. Ces limitations ont ce en%h t
durant %ongtemps été considérées comme inhérentes au conf:)e t (c‘;
slouver.ameté; elles ne remettaient par conséquent en cause nj sa }1)”0 :
tion ni sa justification''. En fait, non seulement la souw\araine‘té ét:ii_
elle_ considérée comme la norme en matiére internationale et nationa]e_
mais le contenu du concept lui-méme était percu comme évident'> ’

Depuis une t.rer.xtaine d'années. pourtant, le doute régne parmi les poli-
tolpgues et juristes spécialistes des relations internationales Lé ou-
voir de l’g communauté internationale s'est vu renforcé depu\i-% quell) ue
temps déja au détriment de celui des Etats, que ce soit par léa biaisqde
transfert§ de pouvoirs étatiques a des organisations internationales ou
supranationales comme ['Union européenne notamment'’ par le déve-
loppemer;t du ius cogens et d'une véritable "constitution (iu droit inter-
national 4”’ par le renforcement du principe d'intervention humanitaire
ou de "failed state", par le phénomene de globalisation économique ou

{urlglque ou encore par l'apparition d'autres acteurs internationaux que
es Etats comme les ONG ou les entreprises transnationales'”.

Face a ces phénomenes, beaucoup en appellent & I'abandon pur et sim-
ple,du concept de souveraineté étatique en particulier, et de souvérai—
neté en général. Méme s'ils concédent que 1'Etat deme:urera longtemps
encore un élément clé de la construction internationale, que ce S(I))i\t

L. ) d-
) g 5 N MA/PAL
( TOMUSCHAT 995; SM JLUS, 1998 sur la notion de communaute interna

Cf. JACKSON, 1999, 436.

Cf. BODIN, 1993, Livre | i i
o Bon. ivre |, Chapitre VHI, 122-129, 158-161. Cf. aussi HOBBES, 1999,

Cf. MULLER, 1999, 137-138.
Cf. JAMES, 1986, 6-8; HINSLEY, 1986, 117-157.
Cf. MILLER, 1981, 16: "Just as we know a camel or a chair when we see one. so we

know a sovereign state. It is a politi i ich i
. political entity which is treated as i
other sovereign states.". 7eoweregn e by

Cf. p.ex. ZURN, 2000, 183; KEATING, 2002.

Cf. THURER, 1999, 51 ss: THU
1099, 37 51 ss; THURER, 2000. 597 ss; TOMUSCHAT, 1995, 7, ALLOT,

A noter que i implicité, j
o Etamqet ,dpour des raisons de sxlmphcxte, Je me contenterai dans cet essai de traiter
s €s structures post-nationales comme ['Union européenne notamment
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dans le cadre de la conclusion ou de la mise en ceuvre du droit I(I;terne];
tional'®. ces auteurs considérent néanmoins les changements’ anst]
communauté internationale comme étant radicaux et par ’consequerl Z
de souveraineté comme étant obsoléte, dépasse voire mem
e 1a to 1 i 2 S 7 Certains ne se contentent
inutile. la terminologie variant a cet égard . Certain: se co fone
pas d'annoncer la fin de la souveraineté et en appellent méme a . p
tion de nouveaux concepts plus aptes a saisir la nouvel\.e cc.)nf?gura ion
i i "D teurs, au contraire, mnsistent sur
nationale et internationale . D'autres auteurs, at . ,d'h stent sur
la continuité du concept et le role central qu il joue aujourd’hut dans

. 1
& 2 r
structure internationale et sera longtemps encore appelé a y joue

Le débat sur la nature et le futgr dg la souverame:té entrzaamle):1 l(li::plig
quelques années pléthore de publications et de .copferer'lces\ .d. " ‘]apﬁn
cisément, c'est le débat sur I'abandon ou le fnan?tlen, (_:est—a—llr o
ou la continuité du concept de souverameté qui suscite \le P ust ©
rét’!. 11 souleve en effet des questionAs_comple.xe\? quant a l]a'lEr;atl;rtedeg
concept et sa relation a la réalité politique et Jur1d1que ;ie o :ligé L:d
autres entités politiques dans un contexte international glo tei éqt_“
question que l'on peut donc légitimement se poser est la suivan l.e ;e i
vraiment nécessaire de choisir, comme le font beaucc_)up,,enttre CO,{”‘_
du concept, pour entrer dans 1'ere de la post-souverainete, et sa
nuité? |

Cet article a pour but d'explorer une t.roisi’ém‘e voie qui per;net:‘:D ac,l::
sortir du dualisme entre Etat et souvergme}te, ‘d une partz,zet entre

don et maintien du concept de souveraineté, d'autre part .

16 : nt WALKER, 2002, 334 . -
" S? T amment FALK. 1990, 61 5. FALK, 2001, 791; KEATING, 2001: Smés. 1997,
340 ss: WILDHABER, 1996, 37; REISMAN, 1990, 869. Cf. méme Izzl;;gtr’xsprllx e’ncae1 x]rrl‘
tic ‘ : Scisi la Chambre d'appel du Tribunal pen -
ternationale, et notamment la décision de il pemal
i ! i 'affaire Prosecutor v. Dusko Tadic (2 octol
tional pour l'ex-Y ougoslavie danslaffa.lre _
tﬁ;gg; (199p6) 35 International Legal Materials 32, n. 97 qui [‘)arle du rernplacg:{e:(;
progre;ssif de la ‘state-sovereignty-oriented approach’ par une human-being-orie
approach'. Contra: JACKSON, 1999, 434.
% Cf notamment SCHMITTER, 1996. .
¥ Cf. ;(;ASNER, 1988: HOBE, 1997; JACKSON, 1999, 434 ss; VIRALLY. 1977, 179.1 200
M f notamment HINSLEY, 1986; JAMES, 1986; KRASNER, 1988; JACKSON, ;
BARTELSON, 1995. _ o '
2 Cf. p.ex. le volume spécial de Political Studies 47/1999 intitulé "Sovereignty at the
Millenium”. Cf. aussi I'échange entre FALK, 1997 et JACKSON, 1997.
2 gur ces différents dualismes, cf. KOSTAKOPOULOU, 2002, 137 s.
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Le premier type d'alternative ne sera pas examiné dans lés détails dans
cet article®. T.'alternative entre Etat et souveraineté oppose 'abandon
du concept d'Erar afin de préserver le concept de souveraineté dans un
monde sans Etats, & son maintien au prix de la souveraineté dans un
monde d'Etats post-souverains. Par contraste. l'idée est ici de considé-
rer la possibilité d'adaptation du concept de souveraineté eot. simulra-
nément, du concept d'Etat™; les deux concepts demeurent en effet
d'actualité en pratique. Personne ne conteste que I'Etat demeure encore
'un des éléments essentiels de la construction internationale ni qu'il
soit souvent nécessaire d'avoir unc autorité souveraine dont les déci-
sions sont ultimes. Ce qu'il convient de réaliser est la capacité de trans-
formation des deux concepts, que ce soit de maniere symétrique ou
asymétrique. Leur transformation peut en effet &tre symétrique si les
deux concepts demeurent associés comme ils F'ont longterps été. mais

elle peut aussi &tre asymétrique s'ils sont dissociés comme ils le sont de

plus en plus souvent; méme si historiquement ces deux concepts

étaient étroitement liés, I'Etat n'est plus de nos jours la seule entité po-

litique et donc souveraine™. De plus, certaines entités politiques, dont

les Etats, peuvent aujourd'hui subsister sans souveraineté; c'est le cas.

par exemple, dans le contexte de la dévolution écossaise.

Clest précisément la capacité de transformation du concept de souve-
raineté que la deuxidme alternative entre maintien et rejet du concept
de souveraineté ne prend pas, A notre avis, suffisamment en compte 5
Cest cette opposition qu'il s'agit de dépasser ici. Elle se fonde sur une
vision par trop statique du concept complexe qu'est la souveraineté et

Cf. sur la dimension post-structuraliste de Palternative désormais classique entre sou-
veraineté, d'une part, et Etat, d'autre part: HOFFMAN, 1997, 53. Cf. aussi LASKI, 1917
et 1941 qui défend l'idée d'une société pluraliste sans Ftats.

Cf. THURER, 2001, n. 40 ss qui parle de "Wandel der Staatlichkeit”.

Nombreux sont ceux, néanmoins, qui associent encore Btat et souveraineté de pres
dans leur discussion du concept de souveraineté et qui en déduisent par conséquent la
fin du concept de souveraineté: cf. notamment WILDHABER, 1996, 37 ct 46: HORE,
1997, 147; THURER, 2001

A noter que, pour des raisons de place, je me concentrerai ici sur le concept de souve-
raineté et laisserai en suspens les différentes conceptions et fluctuations du concept
d'Etat. Sur les différentes approches du futur du concept d'Etat en Europe et dans le
monde, cf. notamment SHAW, 1999; HOBE, 1997: SCHREUER, 1993; SCHMITTFR,
1995; THURER, 2001, n. 40 ss. De méme, je laisserai la question de la citoyenneté et

du cosmopolitanisme de c6té, méme s'il est clair que tous ces discours sont souvent
mélés.
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entraine par-la une trop grande rigidité. II devrait ét_re possible de
conserver le méme concept de souveraineté tout en lui permettant de
fluctuer au gré de la pluralisation des sources du droit et des modes de
gouvernance internationale”’; il I'a fait par 1; ggassé sans que sa nature
complexe n'ait jamais été la source de son rejet™.

Ce que cette opposition tend aussi 2 sous—esFimer estle faif que le pro-
cessus de globalisation et d'internationalisation n'est p_eut—etre pas irré-
versible. Surtout, il n'est pas nécessairement symétrique, puisque lg
transfert de certaines compétences a la sphere intemational_e pe}lt aussi
impliquer la création de nouveaux dotnames de souverametf: sur le
plan national, voire la division et, par-la,/ l? renforzcgement de ‘ce/rtames
compétences souveraines nationales remduelle§ . Les différentes
conceptions de la souveraineté peuvent dfmc e’vc.)h/ler sans que le
concept doive étre nécessairement abandonng ou révise .

Afin de traiter de toutes ces questions, cet essai adopte la structure sui-
vante. La premigre section examine la relation entre l'analyse concep-
tuelle et la réalité juridique et politique ainsi que son évolution (1 ) sz
suivante retrace I'histoire de la contestation du concept de souveraineté
(2.). La troisigme section a trait & la notion de concept .essentlellement
contestable (3.). La section suivante examine en quoi le co.ncept de
souveraineté peut étre considéré comme un concept essentxellem?nt
contestable (4.). La derniére section tire les conséquences du caractere
essentiellement contestable du concept de souveraineté pour son usage
de tous les jours (5.).

1. L'analyse conceptuelle et la réalité juridique et poli-
tique .
La démarche choisie dans cet article implique en premier lieu de clari-
fier Ja relation qui existe entre un concept politique et juridique comme
la souveraineté et son objet ou référent en pratique. Il est en effet im-
portant en philosophie du droit de maintenir une certaine clarté quant

27 Cf sur cettc notion de "souveraineté flottante”, KOSTAKOPOULOU, 2002, 138 ou en-
core WALKER, 1991, 448. Cf. encore WIL.DHABER, 1996, 49: "[Sovereignty] is too
relative, too fluctuating, to permit very specific deductions.”

®  Cf. KRASNER, 1988 ct 1993.

¥ Cf. KOSTAKOPOULOU, 2002, 147, 155. Cf. aussi MACCORMICK, 1999, 133.

® Cf VIRALLY, 1977, 195.
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aux concepts qui lui sont centraux; lorsqu'un concept est utilisé aussi
souvent que le concept de souveraineté. et surtout s'il est usé d'une ma-
niére si divergente, il est naturel de s'en inquiéter.

Bien sir, il est inévitable qu'une certaine distance s'instaure entre
I'analyse philosophique d'un concept et son usage juridique et politique
de tous les jours™'. Cela vaut tout particulierement pour les concepts
qui, comme le concept de souveraineté, ont un rdle politique trés im-
portant a jouer'”. Pourtant, un lien, aussi ténu soit-il, doit étre maintenu
entre le concept et sa pratique, au risque sinon de faire perdre sa raison
d'étre a l'analyse politique et juridique”.

Entre la philosophie politique et la philosophie du droit, d'une part, et
la réalité du droit constitutionnel et du droit international public, d'au-
tre part, les rapports ne sont donc pas des plus clairs.

Une majorité d'auteurs congoit la philosophie politique et juridique
comme une discipline a la fois descriptive et normative. Sa fonction
serait en effet de déterminer par l'observation et d'énoncer ensuite
quetles sont les qualités essentielles qui permettent de définir 1'Etat et
le droit. Il s'agit, par exemple, de la souveraineté dont les qualités es-
sentielles pourraient a leur tour &tre décrites. De ces théses, il serait
alors possible de déduire certaines prescriptions quant i la forme qu'un
Etat souverain et son droit devraient prendre en pratique'm. Il est certes
toujours possible d'adapter ou de reconstruire un sens plus déterminé

11 R . . P o
A noter que, dans cet essai, je ne distinguerai pas entre les usages Jjuridique et politi-

que du concept de souveraineté que je considere &tre le méme concept dans les deux
domaines; certains auteurs considerent en effet 4 tort que le concept juridique de sou-
veraineté differe du concept politique ou moral de souveraineté (cf. PFERSMANN,
2001, 31). De telles considérations sont invalidées par la pratique juridique des con-
cepts normatifs comme la souveraineté; les considérations politiques et morales sont
omniprésentes dans l'usage juridique du concept d'égalité, par exemple. Cette assi-
milation de I'usage du méme concept dans ces deux domaines ne doit cependant pas
étre confondue avec une assimilation des concepts de souveraincté politique ¢t de
souveraineté juridique, puisque cette derniérc distinction a trait 2 l'objer de 1a souve-
raineté plutdt qu'a la nature du concept lui-méme; il peut y avoir un concept juridique
de Ia souveraineté politique et un autre concept juridique de Ia souveraineté juridique.
etc.

Cf. JACKSON, 1999, 423 .

Cf. WALDRON, 2002, 138 ss sur |
concept de "rule of law".

Cf. PFERSMANN, 2001, 31 ss; WILDHABER, 1996, 24, 40 et 43.

a confusion analytique qui caractérise l'usage du
3
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iti diques en raison des limites
O eaire aclt des concepts encore
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au contraire celui d'une rupture ; oncepts neor
2 i conde échappe certes a Ces gers,
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' ée d' vidant le concept de souverame
mais elle en crée d'autres en cept ¢ uverainet ¢
contenu général et en €cartant toute possibilité de continuite concep
tuelle dans les domaines politique et juridigue.

it, ni I il hes ne sont fondées. Elles

En fait, ni 'une ni l'autre de ced§ degx approc e e O e dautres

tradictoires pour . S

ne sont pas cependant con i autar Comme
juridi veraineté est destinée a rendre comp

concepts juridiques, 1a sou e & ¢ ode
réalité sociale et peut donc fluctuer avec elle; bien siir. ce refl

i i ¢ aux.
¥ Cf. RAZ 2001, 171-172 sur la question de la transformation de nos concepts morau
3 Cf. WALDRON, 2002, 140.

Y Cf TROPER, 1999.

®  Cf. sur ces deux approches, HABERLE, 1967. 282.

Cf. MACCORMICK, 1999, 123. Cf. aussi JACKSON. 1999, 434.
“ Cf. VIRALLY, 1977,179.
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pas toujours parfaitement fidele et ne peut pas toujours suivre toutes
les transformations. Comme d'autres concepts juridiques, cependant, le

concept de souveraineté conserve une certaine valeur dans son action
sur la réalité sociale.

L'idée maitresse de cet article est par conséquent de présenter une troi-
sicme approche de la philosophie politique et juridique qui puisse ré-
concilier le concept de souveraineté avec les transformations profondes
que connait la communauté internationale en ce moment. Le but est en
effet de ne pas simplement assimiler la réalité politique et le concept de
souveraineté, mais de ne pas non plus tomber dans I'exceés inverse en
essayant de prouver qu'un modele ancien est encore rempli ou. inver-
sement, qu'il ne I'est plus, voire qu'il est nécessaire d'en créer un nou-
veau. Le concept de souveraineté n'est en effet ni totalement ouvert en
ce qu'il ne recouvre pas toute nouvelle réalité politique, ni totalement
fermé en ce qu'il n'exclut pas tout changement de ses paradigmes, c'est-
a-dire de ses exemples les plus fréquemment acceptés.

Cet article a pour fin de révéler et d'examiner la nature normative du
concept de souveraineté, d'une part, mais aussi sa nature essentielle-
ment contestable®', d'autre part. Parce que le concept exprime une ou
plusieurs valeurs que sa mise en euvre cherche & promouvoir, diffé-
rentes évaluations et conceptions peuvent en étre données”” et sa nature
contestable est une de ses caractéristiques principales. En fait, sa nature
centrale en politique exacerbe encore sa contestabilité et la multiplica-
tion de conceptions rivales®. Nous verrons que c'est grace a la pluralité
de conceptions qui le caractérise que le concept de souveraineté peut
s'adapter aux conditions politiques actuelles. C'est parce que la souve-
raineté désigne la condition normale d'une entité politique qu'elle doit
étre suffisamment flexible afin de s'adapter aux fluctuations de cette
entité*, tout en établissant un cadre conceptuel dans lequel ces fluc-
‘I Cf. entre autres sur ce concept: GALLIE, 1956; WALDRON, 1994, 2002; DWORKIN,

1991; CONNOLLY, 1983; MACINTYRE, 1973; GRAY, 1977, 1978; MILLER, 1983. Cf.

dans le contexte du droit européen, plus précisément, BANKOWSKI/CHRISTODOULI-
DIs, 2000, 18 qui considérent non seulement la souveraineté, mais I'Union européen-
ne comme un “projet essentiellement contesté". Cf. aussi WALKER, 2000, 32 qui con-
sidére la souveraineté comme un concept hautement contesté ou, encore, WALKER.
“ 2002, 345-346. Cf. encore SORENSEN. 1999, 604.

“ Cf. DWORKIN, 1991, 90-101 sur la relation entre un concept et ses conceptions.

Cf. FALK, 2001, 789.
Cf. WILDHABER, 1996, 43 et 45 qui parle aussi de concept relatif.
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tuations puissent prendre place“. De plus, c'est ce caracti?re cqﬁtestslzille_
qui lui permet de perpétuer le débat sur Ia guestion de la meilleur
location du pouvoir

Avant d'examiner la notion de concept gssentiellement copte/stabllye et
son applicabilité a la souveraineté, .i] est lmport'ant de considérer I'am-
pleur de la contestation qui caractérise son histoire.

2 L'histoire de la contestation du concept de souverai-
neté
2.1 L'importance de la contestation historique pour le

concept de souveraineté

Aussi bien dans ses origines que dans son application aux 1dnsutut10nst
‘1 les conséquences du concep

pré-modernes et moderpes, l(j, (}:(mtf:nu et =S € q

de souveraineté ont toujours €te controverses .

Bien sdr, certaine conceptions sont ou ont été pl'us profondemenrteanli
crées que d'autres et ont eu une mfluence que l'on rgsseptd :r;\c/:{c;d;ia—
suffit de penser en cela aux conceptions de la souveraineté ° hia-
vel, Bodin, Hobbes, Locke, Rousseau, Bentham, Austin ou Dicey a
leurs prolongations dans la pensée de Weber, Morgenthau, clii ggcggi\;znde
ou Hinsley. I est important, cependant, d? cgmpr.endre quet e].]e" ce
la souveraineté est avant tout celltzze d'une rr}]gratlon CO]:)(;&?’%IU uhésp ur
reprendre les termes de R. Falk™; chaqtlf: époque a ses di tlg m;mpi)ére
pres qui influencent la réponse recher(iheie et c:()nd]tl.onne,:nI ‘he'gmire e
historique la fonction que I'on reconnait a\la souveraineté. ,d i oire 9
concept de souveraineté se résume donc a une succession de P i_
mes et de conceptions sans cesse renouvelées afin de répondre aux

. L. 49
tentes propres a une période .

Dans cette section, nous examinerons ces different/es/ lectures dLl
concept polysémique de souveraineté, de maniere a 'reveler C(?mmerl]q
certaines conceptions qui font aujourd’hui partie de l'orthodoxie en Iz

45 Cf. RICHMOND, 1997, 378-379.

% (Cf SORENSEN, 1999, 604.

47 Cf. STEINBERGER, 1997, 500 ss.

® FALK, 2001, 789.

9 of MAYALL. 1999, 475. Cf. aussi JACKSON, 1999, 433.
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matiére sont en fait le résultat de contingences historiques™. Bien sir,
une présentation exhaustive des différentes étapes de la formation du
concept de souveraineté dépasse clairement le champ de cet article et
nous nous contenterons ici d'examiner quelques conceptions marquan-
tes de la souveraineté” .

2.2 De I'Antiquité aux guerres de religion: I'émergence de la
souveraineté moderne

Principe fondamental de l'ordre politique national et international, le
concept de souveraineté est présent, sous différentes conceptions, en
philosophie politique depuis Aristote déja; strictement parlant, toute
forme d'autorité™, supérieure hiérarchiquement, est & méme d'étre
considérée a I'époque déja comme souveraine™.

Dans son acception moderne, cependant, on fait remonter I'avénement
de la souveraineté au XVII™ siecle seulement. Dans I'Europe médié-
vale, en effet, le pouvoir politique reposait sur des fondements théo-
cratiques et il n'était nul besoin, dans Vuniversitas chrétienne, de fonder
ni de maintenir la souveraineté de I'Etat sur son territoire’” Progressi-
vement, cependant, le pouvoir politique s'est émancipé du pouvoir reli-
gieux et l'affirmation de ce pouvoir séculier et territorial s'est opérée
par le biais du principe de souveraineté de différents Etats au statut
égal. L'Etat souverain au sens moderne du terme était né.

Plus précisément, on dit souvent que la conception moderne de souve-
rainet€ étatique trouve sa consécration au moment du Traité de West-
phalie de 1648; c'est en effet & ce moment-12 que le principe de limita-
tion territoriale de la souveraineté et le principe de non-intervention ont
été formellement établis. 11 faut cependant garder a I'esprit qu'il s'agit
1a, tout d'abord, d'une simplification historique; Fapparition de la sou-

" Cf. KRASNER, 1993, 235 ss. Cf. aussi WALKER/MENDLOVITZ, 1990, Cf aussi
SCHMITT, 1996, 25.

Pour un exposé des origines historiques du concept de souveraineté, cf. WILDHARER.
1996, 19 ss.

A noter que juserai indifféremment des termes "autorité” et "souveraineté" dans cet
essai. II ne faut donc pas comprendre la référence 2 la souveraineté comme une réfé-
rence a un mode distinct de légitimité du droit ou de V'Etat. Méme si les questions de

. légitimité y sont souvent liées, il serait trop long d'en traiter dans cet article.
* Cf. DENNERT, 1964, 101 ss.

Cf. JACKSON, 1999, 435 ss.

St
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veraineté moderne est en effet bien antérieurg a 1648, d‘ung part, 'e;:t la
souveraineté est encore remise en cause gzterleur?ment,‘pm\sql;e lhmtz
pire ne disparait qu'en 1806. d'autre part”. Cg n'est qu aprcs a cI uet
des Empires austro-hongrois et ottoran au début du\ XX siecle
V'affaiblissement du Concert des Nations que le m()dsele de la coexis-
tence d'Etats égaux et souverains s'impose en pratique .

Etant donné la difficulté qu'il v a & rattacher le concept fie souveraineté
modernc a des événements historiques précis, on se refere .fouvent aux
modgles théorigues de la souveraineté qui sont plus faciles a dater.

On fait souvent remonter le premier modele théo/rique. de la S.(;uverr)?.l—
neté étatique a J. Bodin et ses Six Livres de l‘.l\ Repu{:lz(_;ue qu'il pu (;e
en 1576 . Cet ouvrage offre en effet la premicre théorie coherer.lte de
la souveraineté interne a I'Etat, méme 'l fgut attendr.e ]g fmd u
XVIE™ sigcle pour qu'elle obtienne la reconnaissance qui lui est due.
Dans une période d'intenses conflits intemes\, notamment rehglﬂeuxj
Bodin décrit une autorité capable de mettre fin a la guerre car supr(ej:mi.l
la République. Cette conception de la S(?uve’ramete se dlstmguceiz e i
conception médiévale en ce qu'elle est sgpar'ee de ]’a_ personne du sou-
verain ou de sa religion; il s'agit désormais d une véritable fm.zc,tmn qui
peut étre attribuée a toute personne ou institution. Cette autontg .souv:,-
raine, qui est distincte de la personne du\monarque\ou .des dlrlge;;r} ]
eux-mémes, n'est sournise par définition a aucur}e regle,yselon i 0 bl]n
Ja souveraineté est la puissance absolue et perpétuelle QUne Répubhi-
quesg. Elle n'est méme pas soumise 2 ses propres l/ms. Cepezgagnet;
celle-ci est déja congue chez Bodin comme egtgant limitée, en ce que ses
limites sont celles de Dieu et du droit naturel™.

Aussi bien la notion de souveraineté en tant que fonction que la noq(m
de souveraineté limitée, qui constituent les plh,ers de }a c§ncept10n
moderne de la souveraineté, sont reprise§ et ‘developpees duran.t lles
siécles qui suivent et notamment par les théoriciens du Contrat social.

Cf. notamment JACKSON, 1999, 438 ss.

% Cf. KRASNER, 1993, 264.

57 Cf. notamment QUARITSCH, 1970 et 1986; GUGGENHEIM, 1968.
% ¢f. BODIN, 1993, Livre 1. Chapitre VIII, 122.

5 Cf. BODIN, 1993, Livre I, Chapitre VIIL, 122-129, 158-161.
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2.3 Du Contrat social au XX*™ siécle: la délimitation de la
souveraineté moderne

2.3.1 De Hobbes a Kant: la souveraineté qua concept normatif

Cent ans aprés Bodin, l'auteur anglais T. Hobbes reprend la notion
d'autorité étatique souveraine afin de construire son Léviathan. Dans
cette premiére théorie du contrat social, le souverain est certes encore
congu comme un maftre absolu, mais son pouvoir n'est clairement plus
congu comme un pouvoir originel et inconditionnel puisqu'il résulte
d'un contrat entre individus; la souveraineté devient une véritable
Jonction ou propriéié de 'Etat ou de 'ordre juridique qui peut étre at-
tribuée, voire réattribuée si nécessaire. Elle n'est plus la qualité intrin-
seque d'une personne ou d'un groupe de personnes en particulier™.

Selon Hobbes, l'autorité supréme du Léviathan devait permettre au
peuple anglais de sortir de la guerre civile par le biais d'un contrat fictif
entre citoyens qui assure la sécurité des citoyens en échange de leur
liberté. Le souverain et son droit bénéficient d'une autorité absolue.
Pourtant, comme chez Bodin, le souverain hobbésien peut étre limité;
méme si ce n'est pas la loi divine qui le limite, il peut &tre restreint par
le droit naturel de chacun a protéger sa vie®'. Comme chez Bodin, ces
limites ne valent qu'in foro interno en ce que le souverain ne doit ré-
pondre de leur violation devant personne d'autre que lui-méme.

Cette conception quasi-absolue de la souveraineté étatique est mise en
cause cinquante ans plus tard par J. Locke notamment. Dans la théoric
du contrat social de ce dernier, en effet, 'autorité du souverain dérive
d'un contrat non plus entre individus, mais d'un contrat avec le souve-
rain qui peut donc étre tenu directement responsable d'une violation du
contrat et surtout des droits inviolables des citoyens®. Il est en effet
important, selon Locke, d'établir des limites précises au pouvoir du
souverain et d'assurer une division du pouvoir et certains contrdles
constitutionnels a cet égard. L'idée de souveraineté divisible et limitée
de maniére extérieure était née. On retrouve cette conception du cons-

® Cf. WILDHABER, 1996. 20. BODIN, 1993, Livre I, Chapitre VIII parle dailleurs de la
souveraineté de la "République”. Cf. aussi KELSEN, 1926, 254.

Cf. aussi HOBBES, 1999, Ch. 30, 231.

Cf. LOCKE, 1999.
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titutionnalisme et de la souveraineté divisée et limitée chez J. Ben-
63
tham .

Clest 4 J.-J. Rousseau que revient, quelques années apres Locke, le mé-
rite de réconcilier la conception quasi-absolue de la souveraineté que
l'on trouve chez Hobbes avec une approche plus constitutionnelle de
ses limites. Il réussit cela en consacrant la souveraineté du peuple uni-
quement et en soumettant le bon exercice de la souveraineté par le
gouvernement au respect de la volonté généralem. Des lors, la souve-
raineté politique devient avant tout le reflet de la souveraineté popu-
laire: si le souverain par attribution ne respecte pas la volonté du peu-
ple, il risque de perdre ses attributions. Souveraineté et démocratie sont
désormais étroitemnent liées et par 1a la souveraineté est tout a la fois
absolue, lorsqu'elle est originelle et populaire, et limitée, lorsqu'il s'agit
de la souveraineté dérivée du gouvernement.

Durant les sizcles suivants, ce sont ces notions de souveraineté popu-
laire et de démocratie qui dominent la majorité des débats en matiere
de souveraineté. On les retrouve notamment dans la pensée constitu-
tionnaliste du XVIIE™ siécle en Amérique et en France. Peu a peu,
dailleurs, les débats sur la souveraineté cédent la place a la discussion
directe de questions substantives et de concepts plus précis comme la
démocratie ou encore les droits fondamentaux(’s. Paralleélement, le
concept de souveraineté se sépare de sa dimension normative pour lais-
ser place a un concept plus formel.

2.3.2 Kelsen et Schmitt: la souveraineté qua concept purement
formel

Au cours du XX&™ sigcle, le concept de souveraineté entre dans une
phase de formalisation qui le vide progressivement de son contenu

%' Cf. sur le constitutionnalisme et la souveraineté limitée chez Bentham, BEN-DOR,

2000.

Cf. ROUSSEAU, 1762.

It est intéressant de dénoter ici une tendance au fractionnement conceptuel dans ce
domaine et la préférence que J'on retrouve en pratique a discuter de concepts comme
la démocratie ou les droits de 'homme de manigre individuelle plutdt que de maniére
collective sous e chapeau du concept de souveraineté. La difficulté que présente un
tel fractionnement. néanmoins, tient au fait que ces concepts sont tout aussi coniesta-
bles que le concept de souveraineté et qu'un traitement commun de ces différents
principes peut &tre plus légitime en fin de compte.
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évaluatif et par conséquent des contraintes normatives qui lui étaient
inhérentes depuis Bodin. La souverainet¢ demeure une fonction de
I'Etat ou une propriété de l'ordre juridique, mais elle n'est plus limitée
par des valeurs extérieures. On retrouve ce concept extrémement for-
mel de souveraineté chez Kelsen et Schmitt surtout.

Dans la théorie du droit de H. Kelsen, tout d'abord, la souveraineté est
un concept normatif certes, mais purement de droit positif; sa nature
normgti_ve n'est en rien morale. La souveraineté de 1'Etat implique que
sa légltlmité ne puisse pas étre fondée hors du systéme juridique exis-
tant” . Elle ne nécessite par conséquent aucune référence a des princi-

pes extérieurs au droit et a I'Etat, qui ne font qu'un d'ailleurs chez Kel-
sen.

Selon C. Schmitt, par contre, le concept de souveraineté n'est méme
plus normatif au sens juridique du terme. Il s'agit d'un concept juridi-
que, certes, mais essentiellement pratique, en ce qu'il reflete une situa-
tion de fait: est souverain celui qui dispose du pouvoir ultime de gérer
les situations d'urgence67. Selon Schmitt, méler des éléments juridi-
ques, voire moraux a cette définition du concept est le problémé fon-

damentz;; gu'a rencontré le concept de souveraineté tout au long de son
histoire

Si duraqt longtemps, c'est la question de la souveraineté de I'Etat sur
son territoire et ses affaires intérieures qui était au ceeur des débats,
peu & peu et notamment dés le XIX™ siecle, la question de la souve-

raineté extérieure de I'Etat dans ses relations internationales prend le
devant de la scéne.

24 De U'apres-guerre a nos jours: le développement de la
souveraineté internationale

Contrairement 2 toute attente, la notion de la souveraineté de I'Etat
comme ultime arbitre de son destin dans ses relations avec d'autres
Etats n'est pas entierement absente des considérations des auteurs clas-
siques. L'émergence de la souveraineté interne s'accompagne en effet
de prétentions a I'indépendance externe et on les retrouve, par exemple,

Cf. KELSEN, 1928, 22 ss, 40 ss.
Cf. SCHMITT. 1996, 11 ss.
Cf. SCHMITT, 1996, 26.
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chez Machiavel, Bodin ou Hobbes. Ce n'est pourtant que bien plus tard
qu'une véritable conceptualisation de la souveraineté internationale ou
externe s'opere.

Comme nous l'avons vu, I'émergence de I'Etat moderne correspond a
I'apparition d'ordres politiques et juridiques centralisés, territorialement
et personnellement déterminés entre lesquels il n'existe pas de lien de
subordination. Avec les affres des conflits de souveraineté de ces Etats
indépendants émerge progressivement la nécessité du droit internatio-
nal public; ces Etats souverains ne sont en effet tenus, en I'absence de
pouvoir supérieur, que par des obligations librement consenties. Le
seul moyen d'assurer le respect de ces obligations est de simposer des
régles mutuelles de respect de la souveraineté; sans cela, la souverai-
neté externe se limite & un pouvoir de fait®. Droit international public
et souveraineté exteme s'impliquent donc mutuellement’”; pour étre
véritablement maitre de ses relations avec les autres Etats, I'Etat doit
participer 2 la création du droit international public et pour que ce droit
puisse étre créé, il faut que les Etats soient souverains internationale-
ment’'. Trés rapidement, par conséquent, il devient impossible de sépa-
rer souveraineté externe et droit international ”.

Si la souveraineté externe implique I'existence du droit international,
elle se limite par-1a méme en ce que, bien que, par définition, un Etat
souverain internationalement ne soit pas soumis aux normes d'un Etat
en particulier, il T'est lorsque ces décisions résultent de la volonté des
autres Ftats dans leur ensemble. Il s'ensuit par conséquent gue, dés
I'émergence du concept, la souveraineté externe est considérée comme
devant &tre limitée et cela sans contradiction, puisque ces limites sont
établies de maniére souveraine.

De la relation qui existe entre droit international public et souveraineté
découlent cependant aussi certaines difficultés qui divisent les concep-
tions actuelles de la souveraineté externe. En raison de l'interdépen-
dance croissante des Etats dans I'ordre international, le droit internatio-

¥ Cf. VIRALLY, 1977, 191.

" Cf. BLECKMANN, 1994, n. 13.

7' Cf. PFERSMANN, 2001, 34.

2 Cf. BROWNLIE, 1979, 287: "Sovereignty is in a major aspect a relation (o other states
(and to organizations of states) defined by law.”
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nal vise de plus en plus a les lier méme sans leur consenternent’ : la
souveraineté externe se voit donc limitée per se et de maniére non-
souveraine. Certains y voient une incompatibilité avec le concept de
souveraineté externe, alors que d'autres ne congoivent la souveraineté
que de cette maniere’*. C'est surtout la question des droits de I'homme
et du ius cogens qui, depuis la fin de la seconde guerre mondiale, crée
le plus grand défi pour la souveraineté””. Nous y reviendrons dans le
contexte de l'opposition entre souverainetés inteme et externe.

3. Le concept de 'concept essentiellement contestable’

3.1 Généralités

C'est un des objectifs de cet article que d'établir que le concept de sou-
veraineté est non seulement un concept complexe et normatif, mais
aussi un concept essentiellement contestable. Il s'agit en effet d'un
concept qui non seulement exprime un standard normatif ou une ou
plusieurs valeurs et dont les conceptions différent par conséquent d’un
usager a l'autre, mais dont c'est l'application correcte que de provo-
quer des disputes parmi ses usagers quant i ce qui constitue son usage

correct ou en d'autres termes des disputes quant & ce qu'est véritable-
ment le concept.

Avant d'examiner, dans la prochaine section, si le concept de souverai-
neté remplit les différentes conditions de cette définition, il est impor-

tant de présenter de maniére générale le concept de "concept essentiel-
lement contestable".

L'approche traditionnelle de 'usage des concepts normatifs, comme les
concepts de démocratie ou de justice, est trés prudente. Elle ne consi-
dére pas nécessairement la contestation de ces concepts comme un
élément de leur application correcte. Au contraire, la majorité des au-
teurs distingue entre l'analyse conceptuelle et linguistique, d'une part,
par laquelle il est possible de commencer par identifier et établir les
criteres minimaux d'application des concepts normatifs de maniére
objective et sans contestation aucune. et la discussion normative de ces

73

74 Cf. BLECKMANN, 1994, n. 14.
Cf. sur Ia notion de souveraineté internationale limitée. GRoTIus, 1913, I/ S. 16
61 et DE VATTEL, 1774, Livre I, Ch. IV, s. 39, p. 52. v

Cf. WILDHABER, 1996, 39-40.
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concepts, d'autre part, au cours de laguelle seulement it est possible de
) . )
débattre des valeurs qui y sont contenues .

T est important de se rendre compte cependant que les disputes qui ca-
ractérisent la mise en ceuvre de concepts normatifs comme le concept
de justice ne peuvent &tre comparées a celles qui entourent d'autres
concepts comme le concept de “chaise” ou de “chameau”. Dans ce
demnier cas, il existe en effet suffisamment de consensus pour accepter
qu'il existe des critéres minimaux d'application neutres. On pgr}e a lgur
¢gard de concepts crifériaux en ce qu'ils ont un ceeur de critéres 1m-
muables qui déterminent ce qui est leur application correcte: la
contestation ne peut alors porter de maniére légitime que sur le§ \cas
limitrophes de 1'application de ces concepts et non pas sur leurs critéres
minimaux.

Dans le cas des concepts normatifs et essentiellement contestables, par
contre, la contestation porte sur le cceur lui-méme du concept et non
pas seulement sur des cas d'application ou la périphérie du concept. Il
est artificiel par conséquent de vouloir dissocier le désaccc?rd qui existe
au sujet des valeurs contenues dans des concepts normatifs comme le
concept de justice, par e?(er%ple, d'une analyse conceptuelle préalable
qui serait neutre et objective

3.2 Une définition du concept

Méme si le concept de concept essentiellement contestable est particg—
lizrement intéressant et prometteur notamment dans les contextes poli-
tique et juridique, il peut néanmoins &tre utilisé de maniére abusive ou
du moins de maniére trop hative. Il est important par conséquent d'eg
offrir une définition qui permette d'éviter certains travers, méme si
cette définition correspond 2 un choix normatif et est donc tout aussi
contestable.

Tl ne suffit pas pour établir qu'un concept est essentiellement contesta-
ble de dire qu'il s'agit d'un concept normatif; certains standards norma-
tifs peuvent en effet étre pré-établis. Il ne suffit pas non plus de’ se refef
rer au preuves de sa variabilité historique et culturelle et des débats qui
touchent a ses criteres d'application. De telles preuves établissent tout

" Cf. MILLER, 1983, 39 ss.
7 Cf. MILLER, 1983, 39.
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au plus la nature contestée de la souveraineté, ce qui est contingent, et
non pas sa nature contestable’". Une telle affirmation implique, au
contraire, un jugement philosophique sur l'absence de critéres mini-
maux d'application de certains concepts normatifs. Il faut en outre
pouvoir établir que le contenu du concept est tel qu'il peut toujours étre
contesté et cela d'une maniére qui va plus loin que de simples désac-
cords sur son application; la contestabilité se distingue en cela d'autres
causes d'indétermination conceptuelle comme la nature vague ou am-
bigué de certains termes qui n'affectent que les limites du concept7°. La
contestabilité doit en d'autres termes étre essentielle; en cela, le
concept doit &tre d'une nature telle que le désaccord sur son contenu va
au ceeur du concept et génére des paradigmes rivaux, d'une part, et que
le sens du concept lui-méme est contestable, d'autre part™ .

Le concept de concept essentiellement contestable doit sa premiere
formulation au philosophe W.B. Gallie en 1956°". Depuis lors, ce
concept a été réutilisé et développé en Ehilosophie morale et politi-
quegz, mais aussi en philosophie du droit™. Selon Gallie, les concepts
essentiellement contestables sont tels que leurs critéres d'application
sont multiples, évaluatifs et sans relation de priorité les uns envers les
autres. L'usage ordinaire de ces concepts entraine par conséquent
d'inévitables disputes quant & ce qui constitue leur usage correct™.

Sur la base d'une définition recomposée, on peut retenir qu'un concept
est essentiellement contestable (i) lorsqu'il est normarif en ce qu'il dé-
crit un état de faits qui doit étre évalué et qui peut donc étre légitime-
ment décrit de différentes maniéres, (ii) lorsque cet état de faits est in-
trinséquement complexe en ce que sa caractérisation méne 2 plusieurs
dimensions sémiotiques, et (iii) lorsque ses critéres d'application.
qu'ils soient partagés ou disputés, sont eux-mémes relativement ouverts
de maniere a ce que différentes personnes puissent interpréter ces crité-

8 . . .
7 1l faut remarquer que la doctrine se réfere davantage aux concepts essentiellement

contestés que contestables. Gallie, qui fut le premier a en traiter en philosophie poli-
tique, parle en effet de concept essentiellement contesté (GALLIE, 1956).

Cf. WALDRON, 1994 sur ces différentes formes d'indétermination conceptuelle.

Cf. WALDRON, 1994, 529-530.

Cf. GALLIE, 1956.

Cf. notamment CONNOLLY, 1983, 10 ss; HURLEY, 1989, 46: MACINTYRE, 1973:
GRAY, 1977, 1978; MILLER, 1983.

Cf. WALDRON, 1994, 2002; DWORKIN, 1991.

Cf. GALLIE, 1956, 169.
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res de maniére différente, que ce soit dans un contexte familier ou, au
contraire, dans de nouvelles circonstances.

Il y a une condition supplémentaire dans la définition de Gallie dont la
Jégitimité est contestée, ce qui explique qu'elle soit souvent omise de la
définition des concepts essentiellement contestables, et en particulier
de celle que nous avons adoptée ici®. 11 s'agit de (iv) la dérivation des
concepts essentiellement contestables d'un paradigme original dont
l'autorité est reconnue par tous les usagers du concept™ .

Les raisons qui sont a l'origine de cette condition supplémentaire tien-
nent au souci de distinguer le désaccord qui caractérise la mise en ceu-
vre de concepts essentiellement contestables d'un simple malentendu
ou d'une confusion sémantique. Ce souci est 1égitime, mais la solution
de Gallie ne l'est pas. La conception traditionnelie, a laquelle Gallie
tente de se rattacher, considere en effet que pour qu'il soit possible a
deux personnes d'étre en désaccord sur le sens dun concept, il faut
d'abord qu'elles le partagent, et pour cela, il faut qu'elles soient au
moins d'accord sur les critéres minimaux d'application de ce concept® .
Meéme si elle a le mérite de vouloir résoudre le probleme, cette
conception cache la véritable source du désaccord au sujet de concepts
essentiellement contestables, c'est-a-dire leurs critéres minimaux d'ap-
plication.

Ce qui permet aux parties de savoir que leur désaccord porte sur le
méme concept et non pas sur deux concepts différents tient a ce qu'el-
les partagent des exemples ou paradigmes avant de commencer la dis-
cussion; il s'agit, par exemple, de cas dans lesquels le concept de sou-
veraineté est clair et ces cas peuvent servir de points de départ dans la
discussion. Ce qui distingue pourtant les paradigmes tels qu'ils sont
congus dans cet essai des critéres minimaux mentionnés précédemment
est la nature évolutive des premiers; les paradigmes peuvent s'adapter
aux nouvelles circonstances et peuvent étre entierement abandonnés
pour d'autres en cours de discussion, pour autant que ces renouvelle-
ments se fassent de maniére progressive bien sar’™

* Cf. GRAY, 1978, 389.

¥ Cf. GALLIE, 1956, 180.

87 Cf. WITTGENSTEIN, 1991. 242. Cf. plus récemment. RAZ, 1998; ENDICOTT, 1998.
8 Cf. DWORKIN, 1991 72.
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3.3 Un caveat

Reconnaitre l'existence de concepts essentiellement contestables n'im-

plique Egas que notre approche soit nécessairement sceptigue en matiére
morale

Tout d'abord, le concept peut coexister avec I'idée qu'il existe des va-
leurs objectives et que dans un conflit moral, une personne ait tort et
l'autre raison. Néanmoins, I'idée qu'il existe des valeurs objectives de
ce genre n'est que de peu d'utilité en politique; aussi longtemps que ces
valeurs ne nous sont pas clairement accessibles, tout ce dont nous dis-
posons sont nos opinions sur ces valeurs et la nature correcte ou incor-

recte de ces opinions est, de par nos limites épistémologiques, difficile
a déterminer.

De plus, établir la nature essentiellement contestable d'un concept est
en soi une affirmation analytique, puisqu'elle implique qu'il est possi-
ble de concevoir qu'un concept est normatif en ce qu'il comprend une
ou plusieurs valeurs qui sont contestables.

4. La souveraineté gua concept essentiellement con-
testable

Le concept de souveraineté semble & premiere vue remplir les diffé-
rents criteres de contestabilité mentionnés dans la section précédente.
L'objet de cette section est d'examiner plus précisément I'applicabilité
de chacune des conditions définies au concept de souveraineté. Selon
la définition retenue., un concept est en effet essentiellement contesta-
ble lorsqu'il est normatif, intrinséquement complexe, et a-critérial.

4.1 Un concept normatif

Tout d'abord, il est clair que le concept de souveraineté est un concept
normatif en ce que son application implique 1'évaluation d'une situation
politique en fonction des valeurs qu'il comprend et cherche a réaliser .

89
o

Cf. CONNOLLY, 1983, 7 et 41.

Cf. VIRALLY, 1977, 180: "Par les valeurs qu'il exprime, par la logique interne qui lui
est propre, [le concept de souveraineté] présente un dynamisme dont l'orientation ef-
fective dépend du systeme juridique dans lequel il est utilisé.". Cf. aussi MULLER
1999, 133 ss. Cf. encore THURER, 1999, 39, 40: "Thus, the basic idea which provides.
the foundation for our analysis and evaluation of the globalizing evolution of the in-
ternational system is that, due to its purpose and because of its very nature, state sov-
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Ces valeurs sont diverses et nous y reviendrons sous le titre de la com-
plexité du concept de souveraineté.

Dans son cours sur Les rapports de systéme entre le droit interne et le
droit international public, H. Kelsen confirme clairement la nature
normative au sens strict du concept de souveraineté: "[Etablir ... si tel
Etat considéré est souverain ou non n'est pas un} jugement de réalité,
mais un jugement de valeur. Plus précisément, il ne s'agit pas d'établir
un fait, naturel ou social; mais bien -nous aurons a le démontrer —
d'une hypothese. Discuter sur la souveraineté de I'Etat, c'est raisonner
sur des hypothéses de science juridique. Le probléme n'est pas un pro-
bleme d'observation, mais d'interprétation de certains faits; et bien des
interprétations sont possibles L.7he

1l s'ensuit par conséquent que la détermination du concept de souverai-
neté ne peut pas étre distinguée des représentations de valeurs qu'il
comprend et donc d'une discussion normative voire de la polémique
qui régne a son sujetgz, 1l n'existe pas en effet de base objective et né-
cessairement commune’ sur la base de laquelle il est possible de juger
de la souveraineté d'une entité politique de maniére neutre

4.2 Un concept complexe

4.2.1 Les différents degrés de complexité

La deuxieme condition de la nature essentiellement contestable du
concept de souveraineté est la complexité du concept. La complexité
du concept de souveraineté résulte clairement des multiples dimensions
sémiotiques que peut avoir la souveraineté selon le contexte.

11 est possible de dégager trois degrés différents de complexité: premie-
rement, les différents principes et critéres d'application du concept;

ereignty represents a value-laden notion. It does in fact, as a concept of present-day
international law imply the capacity to realize human rights and other basic values
recognized by the international communiry." Cf. aussi JACKSON, 1999, 434. Cf. en-
core WALKER, 2000, 33 qui considere que la souveraineté (juridique, avant tout) est
un concept normatif qui comprend une tentative de justification de I'autorit€ du droit.
KELSEN, 1926, 255 (mis en italique par l'auteur).

2 Cf. RHONHEIMER, 1989, 262-263. Cf. aussi THORER, 1999, 39, 40 par référence 4
MULLER, 1999, 132. Cf. KELSEN, 1961, xvii: KELSEN, 1942, 54-55.

Cf. DWORKIN, 2001 contra RAZ, 1998 et ENDICOTT, 1998.

" Cf. MAYALL, 1999, 475,
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deuxiemement, les différentes réponses possibles a la question de sa-
voir quelle autorité doit étre souveraine; troisi€mement, les différentes
valeurs qui peuvent étre intégrées au concept de souveraineté. 11 y a
non seulement contestation sur le contenu du concept de souveraineté
et sur ce qu'est une autorité souveraine, mais aussi sur la valeur et la
Justification d'une telle autorité souveraine. En d'autres termes, le dé-
saccord porte aussi bien sur le probléme, sa justification que son ca-
ractére”. Dans cette section, nous passerons en revue chacun de ces
trois niveaux de complexité.

4.2.2 La complexité du concept-résultat

4.2.2.1 Généralités

La difficulté que présentent les concepts comme le concept de souve-
raineté qui ont une formulation trés générale est qu'ils engendrent un
ensemble de critéres et de principes dont le contenu est trés contesta-
ble. Ces différents critéres forment ce qu'on peut appeler le concept-
résultat de souveraineté, en ce qu'ils contribuent & déterminer ce qu'est
la souveraineté en tant qu'état ou aboutissement™. Certains auteurs
parlent a cet égard de regles constitutives’ . Elles qualifient et précisent
un paradigme de base, rarement contestée, selon lequel la souveraineté
consiste en un pouvoir politique supréme et originel qui n'admet pas
d'autorité supérieure

Il n'est pas possible d'étre exhaustif dans un article de cette ampleur,
mais il faut signaler quelques-uns des critéres de souveraineté les plus
communément proposés et débattus. Pour chacun d'eux, il est utile de
présenter les différentes conceptions qui en sont défendues. Non seu-
lement existe-t-il une certaine contestation au sein de chaque critere,
comme par exemple l'opposition entre le caractére absolu ou limité de

0s ] . -
A cet égard, il est intéressant de rapprocher ce que SCHMITT, 1996 décrit comme le

paradoxe de la souveraineté, c'est-a-dire sa dimension 2 Ia fois normative et factuelle,
et la double dimension mentionnée ici de la souveraineté qua résultat et de la souve-
raineté qua justification.

Cf. ‘nqtamn?ent JAMEs, 1999, 462 qui parle de "key features" du concept de souverai-
neté; il s'agit selon lui du caractére juridique, absolu et indivisible de l'autorité politi-
que. Cf. sur d'autres éléments constitutifs, PHILPOTT, 1999, 570 ss.

Cf. SORENSEN, 1999, 592

Cf. notamment HINSLEY, 1986: VIRALLY, 1977, 190. Cf. SORENSEN, 1999, 597 ss.
Cf. aussi KELSEN, 1926, 254. Cf. 1a critique de SCHMITT, 1996, 26.
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la souveraineté, mais la contestation porte aussi sur la justification et la
valeur du criteres lui-méme; certaines conceptions de la souveraineté
ne retiennent pas en effet certains critéres comme étant des critéres
pertinents de la souveraineté, comme, par exemple, 1% critere du degré
d'importance du pouvoir constitutif de la souveraineté™".

4.2.2.2  Souverainetés politique et juridique

Souverainetés politique et juridique sont liées dans T'histoire du

concept de souveraineté, en ce que nombre de théories du droit dédui-
L 100

sent sa souveraineté de la souveraineté de I'Etat’ .

Cependant, 2 I'heure ol droit et Etat se distinguent de plus en plus en
prati([qou]e, comme le révélent 1'émergence de 'l'ordre juridique euro-
péen , le développement de la lex mercatoria et d'autres types de
droit globalisé102 ou encore la stabilisation du ius cogens, la souverai-
neté du droit doit pouvoir étre séparée de la souveraineté étatique. Il est
donc important de bien distinguer la souveraineté étatique de la souve-
raineté politique en généra]lm .

La question qui se pose alors est la suivante: la souveraineté juridique
et la souveraineté politique peuvent-elles étre conceptuellement distin-
guéesm? S'il est important de séparer I'Etat en tant que source du droit
étatique des multiples autres formes du droit actuel, cela n'implique pas

% Cf. KOSTAKOPOULOU, 2002, 148 qui rejette I'idéc d'un seuil minimal de compéten-
ces en matiére de souveraineté.

1 Cest le cas notamment dans des théories classiques comme celles de Hobbes. Ben-
tham ou encore Austin.

"' Sur la dissociation du droit de I'Etat, cf. notamment MACCORMICK. 1999. Ch. 1 et 2.
Ti faut noter, cependant, que MACCORMICK, 1999, 128 dissocie aussi te droit du pou-
voir politique dans sa théorie institutionnelle du droit; il est difficile néanmoins de
voir en quoi le pouvoir institutionnel qu'implique un systéme juridique se distingue
du pouvoir politique au sens large du terme.

"2 Cf. 2 ce sujet, notamment TEUBNER, 1997.

" Une autre distinction qu'il est important de souligner est celle gui oppose souverai-

neté de I'Etat tout court et souveraineté de 'Etat nation: il semble y avoir certains

amalgames dans la doctrine concernant la souveraineté étatique et Fexistence d'un

Etat nation. Le concept de nation dans son acception moderne est bien ultérieur a

ceux d'Etats et de souveraineté étatique. Par conséquent, la raréfaction des Etats na-

tions en pratique n'implique pas nécessairement un affaiblissement du concept de
souveraineté étatique.

Différents auteurs ont déja tenté de relever ce défi. Cf. notamment MACCORMICK,

1999, 18 ss; HABERMAS, 1998.

104

Post-souveraineté ou simple changement de paradigmes? 31

nécessairement qu'il faille distinguer entre souveraineté juridique et
souveraineté politique de fagon a donner la priorité & 'une sur l'autre.

L_e droit demeure un instrument et une création politique que ce soit au
niveau €tatique, communautaire ou international. Il s'ensuit par consé-
quent gue la souveraineté juridique sera le plus souvent le reflet de la
souveraineté politique'™; il est difficile de voir en effet comment la
souveraineté juridique pourrait s'exercer sans un pouvoir politique pré-
existant sa délimitation juridique. Il est difficile de saisir en quoi la
souveraineté du droit européen, par exemple, est pertinente si ce n'est
en ce gu'elle est révélatrice de la souveraineté politique de I'Union cu-
ropéenne dans le domaine couvert par 1a norme juridique en question
et vice-versa'™.

De la méme maniére, pourtant, il est difficile de comprendre comment
la souveraineté politique peut s'exercer sans souveraineté juridique
préalable. et notamment pour ce qui a trait 2 la détermination constitu-
tionnelle de la structure du pouvoir politique et de ses compétences,
sans laquelle le pouvoir politique ne peut prendre forme'”. On dit sou-
vent, par exemple, que la souveraineté est une compétence soit de I'en-
tité politique ou juridique en question dans ses matidres internes, soit
conférée par elle dans ses relations extérieures'**. On parle méme par-
fois, notamment en doctrine allemande, de compétence-compétence
(Kompetenz-Kompetenz) pour signifier que la compétence générale du
souverain et, plus généralement, sa souveraineté consiste en la compé-
tence de déterminer sa propre compétence.

ot p- ex. DOUGLAS SCOTT, 2002, 255. Cf. notamment HOBBES, 1999 sur ta dépen-

dance du droit de I'Etat.

Contra: WALKER, 2000, 33 qui considere que Ia souveraineté politique est un concept
purement descriptif qui n'explique pas I'autorité de l'entité politique qu'elle caracté-
rise, alors que la souveraineté juridique est un concept normatif qui comprend une
tentative de justification de l'autorité du droit. Cette position n'est cependant pas te-
nable: il est difficile, en effet, de voir en quoi le méme concept peut changer de na-
ture dans deux contextes différents. 11 demeure normatif et contestable dans les deux
cas, méme si les valeurs qu'il poursuit et sa justification peuvent changer. D'ailleurs,
Walker parle de la souveraineté politique comme d'un concept-mesure et plus loin de
la souveraineté juridique comme d'un concept-seuil; il est donc difficile de voir en
quoi les fonctions de ces deux concepts different.

g:gf'.;’;AMES. 1999, 462-463. Cf. en relation avec le constitutionnalisme, LINDAHL.,
Cf. PFERSMANN, 2001, 35. Cf. déja sur cette notion de souveraineté gua compétence

SCHMITT, 1996, 14, 17. Contra: WILDHABER, 1996, 46 ss. ‘
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Il s'ensuit par conséquent que souveraineté jurid.iql.Je et souveraineté
politique, méme si elles sont conceptuellement dlStln(.Z[eS, ne soPt pas
logiquement séparables et qu'aucune ne \peut se voir re<.:c.m.na1tre.la
priorité sur l'autre. Dans ces conditions, des lors, il est artificiel, voire
dangereux de vouloir traiter de I'une sans l'autre.

Cela ne veut pas dire cependant que souveraineté juri({ique et ;I)oﬁitique
soient parfaitement identiques comme dans le modelg _l’celsemen de
'Etat de droit'™; elles ont une nature et un contenu différents. 1l y 2
cependant une relation logique mais imparfaite entre les deux formes
de souveraineté''*. Une entité politique, comme I'Etat, peut en effet
exister pratiquement hors des limites constltuflonnelles qui lui sont
pourtant nécessaires la plupart du temps. De r'neme,.le QrmF pt?ut exis-
ter hors de structures politiques, méme si sa dimension mstitutionnelle
est la plupart du temps centrale & son existence.

4.2.2.3  Souverainetés externe et interne

Traditionnellement, le concept de souveraineté a toujour.s\ opé‘ré de
deux manigres distinctes: on reconnait qu'il existe une maniere d ,e).(er-
cer la souveraineté, d'une part, pour ce qui a trait aux affal_res m'te\rleu—
res de l'entité politique en cause etl,lcli'autre part, pour ce qui a trait a ses
relations avec le monde extérieur . On parle a cet égard respective-
ment de souveraineté interne et de souveraineté externe.

Méme s'il existe un lien historique et conceptuel entre ces deux formes
de souveraineté, il est important de bien les distinguer. En effet, tout
d'abord, ce ne sont pas les mémes autorités qui exerce_nt leur souverai-
neté dans les deux cas: il s'agit en général de l'exécutif sur le ngn ex-
terne, alors que, sur le plan interne, c'est habituellement au legls}at}f
que 1'on reconnait l'autorité souveraine. De plus, legrs f’opctmns dlffq—
rent bien siir dans les deux cas; alors que la souveraineté interne a trait
a tous les domaines politiques et juridiques, 1a souv‘er,aineté_ gxteme ne
touche qu'aux questions de coopération entre entltef polimques dis-
tinctes. Finalement, la souveraineté externe ne peut étre finale ou ul-

19 ~¢ cur Pidentité du droit et de I'Etat ou du politique. notamment KELSEN, 196i;
PFERSMANN, 2001.

"0 Cf. MACCORMICK, 1999, 25; MACCORMICK, 1993, 11. ‘

W gur cette notion de “Relationsbegriff, cf. RHONHEMMER, 1989, 263. Cf. aussi
LOUGHLIN, 2002 sur I'importance de la relation entre gouvernés et gouvernants pour
le concept de souveraineté, et cela aussi bien sur le plan interne qu'externe.
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time en ce qu'elle est nécessairement égale; elle ne peut étre qu'é
ment ultime en ce qu'elle doit respecter la souveraineté égale des autres
entités souveraines '* et qu'elle est naturellement soumise au droit in-
ternational public. Dans le domaine interne. par contre, l'autorité sou-
veraine.est plus souvent ultime.

gale-

En dépit de ces différences entre la souveraineté interne et Ja souverai-
neté externe, ce n'est pas sans raison que les auteurs classiques les
analysaient de pair. Pour qu'il y ait souveraineté externe, il faut qu'il y
ait souveraineté interne et pour qu'il y ait souveraineté interne, il faut
qu'il y ait souveraineté externe; en effet, sans souveraineté externe. le
souverain interne ne peut la définir et sans souveraineté interne dans la
détermination constitutionnelle des compétences qui constituent la
souveraineté externe, il n'y a pas d'entité dont la souveraineté externe
puisse étre mise en ceuvre et dont la souveraineté interne puisse ensuite
étre limitée a posteriori, par le biais de garanties internationales des
droits de I'homme notamment'". 1l est donc difficile de placer l'une
avant l'autre dans un ordre logique d'apparition’'*

C'est en relation avec cette question que la construction européenne a
conduit a une situation trés délicate; contrairement aux Etats fédéraux
que l'on connait aujourd'hui, I'Union européenne ne s'est pas formée
par I'abandon de la souveraineté externe de ses Etats membres' . L'es-
sentiel des transferts de compétences dans ce contexte ont trait & la

"7 Lart. 2 al. 1 de la Charte des Nations-Unies garantit en effet le principe de la souve-

raineté e de I'égalité des Etats. Cf. i cc sujet BLECKMANN, 1994, n. 6.

Par exemple, c'est la Constitution allemande qui en son art. 24 détermine a quelles
conditions I'Allemagne peut transférer certaincs compétences constitutives de sa sou-
veraineté; en cela, par conséquent, c'est la Constitution nationale qui détermine cc
que peut faire I'Allemagne non seulement en tant que souveraine internc, mais aussi
en tant que souveraine externe dans ses relations internationales. Ce sont d'ailleurs les
Juridictions constitutionnelles internes qui contrdlent le respect de ces regles consti-
tutionnelles par les autorités allemandes. Cf. a ce sujet. les décisions Solange I de
1974, BVerfGE 37, 271; Solange 11 de 1986, BVerfGE 73, 339: Maastricht Urteil de
1993, BVerfGE 89, 155.

Cf. PFERSMANN, 2001, 38-39 sur cette double détermination de la souveraineté in-
ternationale. Cf. aussi BLECKMANN, 1994, n. 7 et 11. Cf. encore JAMES, 1999, 464
qui insiste sur la nature unifiée du concept entre ses aspects extérieurs et intérieurs.
Contra: MACCORMICK, 1999, 129 qui distingue les deux concepts de souveraineté
interne et externe et considére que la souveraineté externe peut exister en l'absence de
souveraineté interne.

Cf. PFERSMANN, 2001, 37.
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souveraineté interne. Néanmoins, bien que la construction européenne
ne touche officiellement directement que la souveraineté interne des
Etats, leur souveraineté externe est aussi progressivement érodée''®. La
question est donc de savoir quel est le seuil a partir duquel la souverai-
neté interne des Etats membres aura été entigrement perdue au profit
de celle de I'Union et comment la souveraineté externe en sera affectée.
La réponse 2 cette question est naturellement extrémement controver-
sée et dépend 2 la fois du débat interne & 'Union sur le seuil minimal
de souveraineté interne et du jugement de la communauté internatio-
nale quant a la nature souveraine d'un Etat.

4.2.2.4  Souverainetés absolue et limitée

La question du degré de pouvoir nécessaire pour qu'une autorité puisse
atre qualifiée de souveraine a donné lieu a différentes réponses au fil
de T'histoire du concept. Selon certains auteurs, la souveraineté ne peut
souffrir de degrés; elle doit étre absolue. C'est la conception classique
de la souveraineté que l'on retrouve chez Hobbes notamment' . Méme
si elle est séduisante, cette conception ignore les contraintes politiques
et la pluralité des sources du droit et de pouvoir dans les Etats moder-
nes. De plus, elle passe sous silence la nature le plus souvenglgouve-
raine de l'engagement de limiter sa souveraineté ultérieurement .

Clest surtout la souveraineté externe ou internationale dont une
conception absolue est la moins plausible; comme nous I'avons vu pré-
cédemment, en effet, droit international public et souveraineté externe
sont logiquement inséparables, faisant ainsi des limitations un élément
constitutif inhérent de la souveraineté en matiere internationale, mais
aussi en matiére interne a poszariori”(). T1 suffit de penser aux garanties
internationales des droits de 'homme pour s'en convaincre'

M6 Contra: MACCORMICK, 1996, 553 et 1999, 133 pour qui lintégration européenne
opere une distribution de droits souverains sur le plan interne, tout en laissant la sou-
veraineté externe des Etats membres intacte, voire en la renforgant.

"7 Bien str, Hobbes concoit des limites de droit naturel 4 la souveraineté quasi-absolue
du Léviathan, telles que la protection de la vie des citoyens, mais ces limites ne lient
le souverain que in foro interno. Cf. HOBBES, 1999, Ch. 14, 26 et 29. On retrouve
aussi cette idée chez Bodin et Kant, notamment.

""" Cf WILDHABER, 1996, 46.

19 f. BLECKMANN, 1994, n. 21; WILDHABER, 1996, 39; VIRALLY, 1977, 190-191.

20 Cf. MULLER, 1999, 132: "Im folgenden Gedankengang mochte ich zu einem Souve-
rénititsverstindnis hinfithren, das die Anforderungen des internationalen Menschen-
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C§rtaiPs auteurs résolvent cette difficulté en acceptant I'idée de souve-
raineté partielle ou limitée. Le probléme est alors le suivant: soi‘t la
Sf)uyeralneté n'est partielle qu'en dega d'un niveau minimal soit il ne
s'agit plus ;de souveraineté. En effet, totalement partielle et fractionnée
la souyerameté ne rimerait plus & grand chose; le concept implique en‘
effet l'autorité sur certains domaines au moins et une certaine intensité
de cett.e autorité. Il ressort de tout cela que le concept de souveraineté
n'est ni absolu ni partiel, mais qu'il est au contraire un concepr-seuil'*';
la sou.verame.té implique une certaine intensité d'autorité sur un certair‘]
domaine, mais, au-dela de ce seuil minimal de souveraineté considéré
comme normal, elle peut &tre plus ou moins étendue.

Certams aute]:gzrs contestent qu'il existe un tel seuil dans le concept de
souveraineté . La difficulté que présentent de telles conceptions ce-
pend.ant a trait au réductionnisme conceptuel qu'elles impliquent; sans
souci de quantité de pouvoir, un concept qui porte sur le pouvoir ul-
time de décision, comme la souveraineté, n'aurait plus grand sens.

On peut objecter a cela que les concepts essentiellement contestables
s'accommodent mal de tels minima conceptuels. Comme nous l'avons
vu auparavant, cependant, conclure 4 la nature essentiellement contes-
Fab]e. d'un concept est en soi une affirmation analytique, puisqu'elle
1mpllqpe qu'il est possible de concevoir qu'un concept est normatif en
ce qu'il comprend une valeur contestable. Rien ne s'oppose donc a
d'autres affirmations analytiques de ce genre, pour autant que leur

contenu demeure contestable et normatif comme c'est le cas dans cet
article. )

Meme st ce dernier point est accordé, la question de savoir quel est ce
seuil minimal et & quel moment I'étendue du pouvoir n'est plus suffi-
sante pour étre considérée comme normale est une question éminem-

rechtsschgtzes nicht bloss als notwendige, gleichsam ziihmende Schranke staatlicher
Souveranitit versteht; vielmehr ist die Gewihrleistung elementarer Menschenrechts-
gehalte heute als ein konstitutives Element staatlicher Souverinitit al:keine ihr ‘r‘

manente Aufgabe zu qualifizieren.” (mis en italique par l'auteur). o "

%f WALKER, 2000, 34 par référence 4 LEE, 1997, 245. Cf. aussi PFERSMANN, 2001

Cf. KOSTAKOPOULOU, 2002, 148.
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ment difficile et controversée qui se trouve au ceeur du concept de sou-
123
veraineté

Certains auteurs se contentent de mentionner l'existence d'un seuil sans
fournir davantage d'informations'?. D'autres auteurs se risquent 2
énumérer différentes compétences dont la somme constituerait le seuil
minimal d'autorité nécessaire pour qualifier une entité politique de
souveraine . Ces auteurs mentionnent la suprématie territoriale, la
politique d'immigration, la politique de naturalisation ou encore la dé-
fense nationale'”. D'autres énumérent, au contraire, différentes com-
pétences qui ne sont pas des éléments essentiels de ce seuil minimal.
mais dont I'absence n'affecte pas la souveraineté d'une entité politi-
quem.

Les différentes tentatives qui visent & déterminer le seuil normal de
souveraineté se heurtent principalement a I'absence de consensus sur
ces éventuelles compétences minimales. Comment, en effet, est-il pos-
sible de nos jours d'isoler des fonctions ou compétences qui ne sont
jamais limitées? C'est par conséquent une des caractéristiques de la
souveraineté que d'étre un concept-seuil dont le seuil lui-méme est
contestable.

Cf. LEE. 1997, 246 parle du test de "substantial preponderance of power”, mais laisse
ouverte la question de savoir quand ce degré de pouvoir est atteint.

WILDHABER, 1996, 49: "The member states have delegated some of their sovereign
powers, but have retained a sufficient amount of substantive competences in order to
continue to qualify as "normal cases” of states. [...] [Sovereignty] accepts political or
cconomic dependencies in fact, as long as the discrepancy from the normal case is
not too glaring” (mis en italique par l'auteur). Cf. aussi DOUGLAS SCOTT, 2002, 260-
261 pour une intuition similaire quant a l'existence d'un seuil, mais sans preuves
quant aux compétences qui pourraient former ce seuil.

Cf. notamment WALZER, 1981, 10. Cf. aussi SORENSEN., 1999 qui oppose différentes
régles dites constitutives de la souveraineté, qui ne changent pas, aux regles dites ré-
gulatrices, qui peuvent changer avec les circonstances. Cf. JACKSON, 1990, 6 qui
parle de Grundnorm de la souveraineté.

Cf. 1a liste qu'en donne KOSTAKOPOULOU, 2002, 150 ss.

Cf. notamment WILDHABER, 1996, 46 ss.
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4225 Souverainetés indivisible et divisible

Une autre distinction classique en matiére de souveraineté a trait a sa
divisibilité. C'est en effet une vieille controverse en théorie politique
que de savoir si la souveraineté peut &tre divisée' ™

IT faut distinguer selon que la division de la souveraineté est verticale
ou horizontale. 1.a division verticale de la souveraineté consiste en la
répartition de la souveraineté entre différentes entités politiques dis-
tinctes, comme deux Etats ou un Etat et une organisation supra-
nationale, par exemple. La division horizontale de la souveraineté, au
contraire, consiste en la répartition de la souveraineté au sein de la
méme entité politique, soit en fonction de délimitations territoriales
soit relativement 2 des fonctions politiques distinctes.

Une note terminologique est nécessaire a ce stade de la présentation:
on retrouve dans la littérature, surtout c]assiquem mais aussi ré-
cente', 1a mention du caractére "absolu” de la souveraineté pour dis-
tinguer Ia souveraineté totale de la souveraineté partielle, mais aussi la
souveraineté indivisible de la souveraineté divisible. Dans cet article,
la notion de souveraineté absolue sera réservée a la souveraineté totale
ou illimitée, méme s'il est évident que la division de la souveraineté Jui
met aussi des limites et que, par conséquent, seule une souveraineté
indivisible peut véritablement étre absolue.

Si I'on comprend I'appréhension que suscitait la fragmentation du pou-
voir a la sortie des guerres de religion, de tels soucis ne sont plus de
mise de nos jours; le pouvoir est constamment divisé et cela a presque
tous les degrés et dans presque tous les domaines. Cette division de la
souveraineté est parfois méme plus qu'une simple situation de fait,
comme le prouve l'art. 23 de la Loi fondamentale allemande'"".

Ce qui unifie néanmoins cette multiplicité de décideurs, ce sont des
mécanismes juridiques qui instaurent des hiérarchies de procédures et
de décisions dans chaque domaine'*. Bien sir, I'existence de ces mé-
canismes juridiques n'implique pas que tous les conflits puissent étre
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Cf. notamment la discussion entre JAMES, 1999; WALLACE, 1999: SORENSEN, 1999.
Cf. HOBBES, 1999, Ch. 18, 127.
Cf. notamment POGGE, 1992, 57; MACCORMICK, 1999, 130.

Cf. HOBE, 1997, 133-134 a ce sujet. Cf. aussi JOERGES, 2002, 138; KIRCHHOF, 1998,
940 ss; KAUFMANN, 1999, 814 ss.

7 Cf. & ce sujet LINDAHL, 1997, 3 ss.
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résolus, et notamment pas les conflits qui portent sur la légitimité de
ces mécanismes juridiques eux-mémes ou qui opposent les autorités
suprémes de chacun des ordres juridiques opposés. Il semble cependant
que la possibilité de tels conflits de souveraineté ne soit pas un argu-
ment; nous savons que ces conflits font partie de la démocratie mo-
derne sans qu'ils ne nsquent plus nécessairement de mettre la souverai-
neté politique en cause' ™. En outre, I'approche des autorités parties a
un conflit est beaucoup plus coopérative qu'il n'y parait au premier
abord; la poursuite de valeurs communes et la présence du droit inter-
national rend en effet la cohérence désirable dans I'exercice des souve-
rainetés en cause.

4.2.2.6  Souverainetés politique et populaire

Une dernigre distinction oppose la souveraineté politique en général a
la souveraineté populaire. Cette distinction remonte 4 Rousseau et aux
théoriciens du contrat social; ces penseurs déplacent en effet le siege
de la souveraineté étatique du monarque ou gouvernement au peuple.
Le peuple la leur retransmet plus tard par le biais d'un contrat qui les
lie. Ainsi, souveraineté étatique et souveraineté populaire sont réunies,
puis séparées artificiellement de fagon a lier le souverain au peuple par
le biais de ce qu'on appelle aujourdhui une Constitution.

Le principe de souveraineté populaire permet de lier le respect de la
démocratie et de certains droits populaires & l'exercice de 1a souverai-
neté politique. Il est aussi 2 l'origine de la relation étroite qui lie la sou-
veraineté politique au principe d'autodétermination et d'autonomie na-
tionale. Nous y reviendrons dans le cadre de la présentation de la com-
plexité du concept-valeur de souveraineté.

1l faut noter que c'est dans le contexte européen que le concept de sou-
veraineté populaire est actuellement le plus dlsctﬁe étant donné le dé-
bat qui entoure l'existence d'un demos européen ", la question se pose
en effet de savoir si les idées de démocratie et d' auto—détermination du
peuple trouvent application dans le cadre constitutionnel européen et,
si oui, quelles implications les particularités démocratiques européen-
nes pourraient avoir sur le concept de souveraineté populaire.

' Cf. POGGE, 1992. 59. Contra: MACCORMICK, 1999, 130.
M Cface sujet notamment WEILER, 1999, 324 ss; WEILER/TRACHTMAN, 1997, 377 ss;
HABERMAS, 2001.
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4.2.3 La complexité du concept-question

4.2.3.1  Lasouveraineté qua question

Le débat qui entoure le concept de souveraineté qua résultat ou abou-
tissement peut se résumer 2 un débat sur quelle doit étre l'autorité su-
préme dans tel ou tel domaine ou, plus largement, ce qui constitue Ia
meilleure allocation du pouvoir dans chaque cas.

Le concept de souveraineté a ceci de particulier par conséquent qu'il ne
concerne pas seulement la maniére d'évaluer un résultat qui existe déja,
mais aussi la maniére de repondre a une guestion normative quant au
résultat qui devrait &tre atteint’™. Cette question est celle de savoir
quelle est la meilleure allocation du pouvoir sur le plan national ou in-
ternational. Par opposition a d'autres concepts normatifs et essentielle-
ment contestables, comme le concept d'égalité par exemple, on peut
donc dire que le concept de souveraineté est un concept-question au-
tant qu'un concept-résultat. On parle aussi de concept reﬂexxf en ce que
sa nature est de susciter une constante remise en question'"'; le désac-
cord fait donc partie intégrante de I'idée de souveraineté.

4.2.3.2  Du concept-question de souveraineté au principe de subsidia-
rité: la souveraineté coopérative

Etant donné la complexité de la question incorporée au concept de
souveraineté, l'application correcte du concept implique un débat
constant sur la meilleure maniére de le mettre en ceuvre. Une telle ap-
proche de la souveraineté n'est pas sans rappeler le principe qui Iul CQt
paradoxalement le plus souvent opposé: le principe de subsidiarité'’

En fait, le principe de submdxante th un principe tout aussi contestable
que ]e concept de souveraineté" . peut-étre intentionnellement, d'ail-
leurs'™. On le fait souvent remonter a la théorie sociale et politique de

5 Cf. WALDRON, 2002, 157 dans le contexte du concept de la “rule of law".

BANKOWSKI/CHRISTODOULIDIS, 2000, 24 et 30.

La doctrine & ce sujet est devenue beaucoup trop importante pour étre énumérée de
maniere exbaustive ici. Cf. DOUGLAS SCOTT, 2002. 173 n. 86; MULLER, 1999, 167
ss; LECHELER, 1993; PETERSON, 1994; DE BURCA., 1999.

Cf. sur ce point BLICHNER/SANGOLT, 1994, 286 sur les origines et ['histoire de la

contestation du concept. Cf. dans le contexte européen PETERSON,
PREUSS, 1999, 426. P 9816

Cf. WARD, 1996, 164.
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I'Eglise catholique. En bref, ce principe requiert que le degré hiér/archi—
que le plus 2 méme de remplir une tiche la remplisse; }a compétence
dépend donc, selon ce principe, de la nature de ct}aque tiche et d_e ’cha-
que domaine. Repris en droit européen, il figure a l'art. .5 du 'Ijralte'sur
la Communauté Européenne consolidé (=TCE) et constitue aujourd hm
un des principes clés de la répartition des compétences dans. l'l-Jr,non
européenne. Le principe de subsidiarité n'est pas cepen.da.nt 11m1§e au
droit européen et il s'agit désormais d'un princ1p§ de droit international
établi qui régit 'allocation adéquate du pouvoir dans I'ensemble des
relations internationales' *’

Appliqué a la souveraineté, le principe de subsidiarité implique que la
détermination de l'entité politique compétente dans chaque cas\depend
de son aptitude a réaliser I'objet en cause de la meilleure .mzimlere pos-
sible'!. Tout exercice de la souveraineté sera donc soumis 2 l'examen
de son adéquation au sens de la subsidiarité et éventuellement ada,pté
afin d'assurer la meilleure réalisation possible des valeurs rechercheeg
Des transferts de souveraineté peuvent méme étre exigés pour des rai-
sons de subsidiarité’*’; la souveraineté doit parfois étre divisée afin
d'assurer la mise en ccuvre de certaines valeurs dont la mise en ceuvre
ne peut étre assurée de mggliém suffisante par les ent/ités. qui possédent
la compétence de le faire . Dans tous les cas, ces d§0131on§ appartlen—
nent au souverain en ce (iu'elles font partie de ]'_exeruce orc.ilr.laI.m, de la
souveraineté elle-méme’ ™. Le respect du principe de subsidiarité pegt
donc en d'autres termes €tre considéré comme le résultat d'une appli-
cation correcte du principe de souveraineté.

Ce que cela révele plus largement, c'est que progrqssiyement }'exermce
de la souveraineté est passé d'un simple exercice individuel & une en-
treprise coope’rativcms; l'entité politique souveraine ne peut en effet
plus exercer ses compétences sans considérer les qualités gt intéréts des
autres entités souveraines, voire des autres entités actives dans la

0 Cf. TOMUSCHAT, 1995, 18. Cf. aussi HOBE, 1997. 149. o

M1 Of MULLER, 1999, 171 sur ia relation de complémentarité entre souveraineté et sub-
sidiarité.

1“2 Cf. HOBE, 1997, 148.

3 Cf. en matitre de droits de I'homme, ERMACORA, 1966, 689.

" Cf. WALDRON, 2002, 164.

S Cf. ESHER. 1999, 117: HOBE, 1997, 152-153; VIRALLY, 1977, 193, Cf. notamment
THURER, 2000, 592.
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communauté internationale’*. L'émergence graduelle dune véritable
communauté internationale dotée d'une "constitution de droit interna-
tional'*’" implique en effet les Etats et les autres entités politiques acti-
ves sur la scéne internationale de maniere beaucoup plus importante
qu'au XIX"™ siecle notamment'*. Ceci donne lieu 2 des obligations de
coopération de la part des Etats qui ne peuvent assurer leurs compéten-
ces de maniére raisonnable, comme de la part des Etats qui peuvent ai-
der ces derniers'®.

Draucuns parlent de souveraineté participative ou coopérative i cet
égard'™. La souveraineté n'est pas nécessairement amoindrie par-la:
son exercice est simplement plus concerté'”’ par son partage. La sou-
veraineté est en effet exercée autant par l'autorité qui a cédé totalement
ou partiellement une compétence que par 'autorité qui J'exerce effecti-
vement; celle qui la céde le fait de maniere 2 mieux exercer sa souve-
raineté et celle qui l'acquiert n'est souveraine que si elle exerce sa nou-
velle compétence de maniere efficace. La souveraineté coopérative est
donc par définition dynamique'*. L'exercice du pouvoir souverain re-
quiert en effet un ajustement constant i l'environnement international
et a son influence sur les fonctions que la souveraineté doit remplir' ™.

Dans ce contexte, I'exercice de la souveraineté en Europe Peut étre
considérée comme un exemple de souveraineté coopérative'™. En ef-
fet, contrairement 4 ce que certains auteurs cherchent a affirmer,
I'Union européenne n'est pas en passe de devenir un super-Etat euro-
péen, mais elle ne laisse pas non plus les compétences étatiques anté-
rieures indemnes. Elle recouvre plutdt un ensemble de mécanismes et
procédures destinés a assurer un exercice de la souveraineté qui soit le
plus correct possible aux yeux des Etats et de 'Union'™. Ces mécanis-

" Cf. HABERMAS, 2001 sur cette constellation post-nationale et te développement de 1a

coopération entre Etats-nations.

Cf. TOMUSCHAT, 1995, 6-7.

Cf. TOMUSCHAT, 1995, 6; THURER, 2000, 592.

Sur cette obligation d'intervention humanitaire comme étant intrinséque au concept
de souveraineté, cf. SHUE, 2002

Cf. BLECKMANN, 1994, n. 36. Cf. auss; ESHER, 1999, 117 ss; THORER.1999, 58.
Cf. VIRALLY, 1977, 193; ESHER, 1999 117 ss.

Cf. sur le dynamisme de Ia souveraineté, VIRALLY, 1977, 180.

Cf. MAYALL, 1999, 501.

Cf. BESSON, 2003 sur I'application du modéle développé ici 4 'Union européenne.
Cf. MAYALL, 1999, 502 par référence i MILWARD, 1992,
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mes permettent d'améliorer le respect des différents droits et valeurs
protégés et cela grice & un processus de mise en commun des expé-
riences et perceptions de problémes communs; ce modele permet de
congerver a la fois les avantages de l'auto-détermination et ceux de
l'apprentissage et du contrdle par la confrontation a Iautre’*®

4.2.4 La complexité du concept-valeur

4.2.4.1  La pluralité des valeurs intégrées a la souveraineté

Un troisieme niveau de complexité qu'il est intéressant de distinguer
dans le concept de souveraineté puise ses racines dans la pluralité de
valeurs que le concept pourrait intégrer.

I est courant de considérer que la souveraineté Protege notamment

z

l‘egahte”7 les droits de 'homme'”®, la démocratie ™, 'autonomie na-
tionale'®® ou encore d'autres valeurq garanties par la communauté in-
ternationale'®’. D'aucuns mentionnent aussi la stabilité, 1a tolérance et
la garantie du pluralisme social'®®. A défaut de pouvoir traiter ici de
chacune des valeurs qu'on dit intégrées au concept de souveraineté,
nous nous contenterons d'en examiner la principale: la protection des
droits de l'homme.

5% Cf. COHEN/SABEL, 1997. 314 sur la "polyarchie délibérative directe” et ses applica-

tions dans le contexte européen. Cf. aussi WALKER, 2000B sur le dialogue que crée le
méta-constitutionnalisme en Europe. Cf. finalement BLICHNER/SANGOLT, 1994, 299
sur P'effort que devra fournir chaque autorité afin de défendre ses compétences par
rapport aux autres autorités.

Cette notion remonte  I'art. 2 (1) de la Charte des Nations Unies qui parle de I'égalit€
des Etats souverains. Cf. a ce sujet, BLECKMANN, 1994, n. 6.

"% Cf MULLER, 1999, 136 ss par référence 2 HUBER, 1929, 17.

"% Lorsqu'un Etat souverain est démocratique, une des valeurs que la souveraineté per-
met de protéger est la démocratie, d'oli les craintes actuelles face au déficit démocra-
tique en Europe. Cf. MULLER, 1999, 170 ss. Cf. aussi JAMES, 1999, 473.

Cf. MACCORMICK, 1999, 125 qui associe souveraineté et protection de I'autodéter-
mination nationale, et souligne ainsi I'importance de la question du nationalisme dans
le débat sur la souveraineté en Europe.

""" Cf. THURER, 1999, 39.

"*2 Cf. JACKSON, 1999, 454.
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4.2.4.2  La protection des droits de I'homme en tant que critére de
souveraineté

L'existence d'une pluralité¢ d'Etats souverains souleve des problemes
auxquels n'échappe aucun d'entre eux. De cette interdépendance nait,
nous T'avons vu, le besoin de régles de droit international qui sont ainsi
intrinséquement liées 2 la souveraineté externe. En fait, cette interdé-
pendance a des conséquences encore plus importantes. Indépendam-
ment de regles expressément convenues, le flux des relations entre en-
tités couveramee engendre un corps de régles que ces entités ne peu-
vent pas 1gnorer % Clest le cas, par exemple, de ce qu'on appelle le ius
cogens notamment dans le domaine des droits de I'homme.

Comme nous l'avons vu précédemment, droit international des droits
de 'homme et souveraineté externe sont logiquement inséparables, fai-
sant ainsi de ces limitations un élément constitutif inhérent de la souve-
ramete en matiere internationale, mais aussi en matiére interne a poste-
riori'™. Les droits de I'nomme constituent une des valeurs i incorporées
au concept de souveraineté, c'est-a-dire un des buts que la mise en ccu-
vre du concept cherche a réaliser'® et conformément auquel il convient
de lmterpreter . La souveraineté n'est plus une fin en soi, mais un
moyen d'assurer la mise en ceuvre de valeurs et intéréts communsm.
La protection des droits de I'homme conditionne donc désormais
I'exercice ordinaire de la souveraineté au point que la souveraineté peut
étre assimilée & la capacité de protéger et de mettre en ccuvre les droits

fondamentaux et aquev valeurv fondamentales protégées par la com-

munauté internationale'®

Différentes conséquences découlent de cette relation intrinseque qui lic
le concept de souveraineté a la protection des droits de 'homme. La
plus importante de ces conséquences est que toute activité liée a 'exer-
cice de la souveraineté devra chercher 4 réaliser le mieux possible les

Cf. VIRALLY. 1977, 191; TOMUSCHAT. 1995, 20. Cf. notamment HUBER, 1929, 17
sur Faffaire dite de Palma.

Cf. BLECKMANN, 1994, n. 21.

Cf. MOLLER, 1999, 139 sur les droits de 'homme comme étant i la fois une limite et
un élément constitutif de la souveraineté internationale. Cf. aussi THURER, 1996, 15
et REISMAN, 1990, 872.

Cf. THURER, 2000, 578.

BLECKMANN, 1994, n. 30 et 37.

Cf. THURER, 1999, 39. Cf. MULLER, 1999, 138. Cf. aussi MULLER, 1999, 120,
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S o 169 - | -
valeurs que la souveraineté protege . Ceci vaut autant dans l'exercice
ordinaire des compétences souveraines, qu'en cas de transfert de ces
compétences, voire de négligence de ces compétences.

Premierement, la 1égitimité du transfert de souveraineté d'une entité
politique 2 une autre dépend du respect des conditions inhérentes a
l'exercice de la souveraineté, c'est-a-dire du respect des droits de
homme'”’. Aussi bien l'entité politique qui transfere des compétences
souveraines que celle & qui ces compétences sont transférées sont te-
nues de s'assurer du respect des droits de I'nomme afin d'agir vérita-
blement de maniére souveraine. Ce que cela implique, par conséquent,
c'est que la conception du XVIE™ sigcle, selon laguelle la souveraineté
est une fonction plutdt qu'une personne ou une autorité, trouve une
nouvelle slgmﬁcatlon en pratique'''; ce n'est en effet plus l'identité de
I'entité politique qui détermine son caractére souverain, mais unique-
ment les valeurs qu'elle poursuit en exercant cette souveraineté et la
relation de protection qui la lie a ses citoyens. Il n'y a donc pas d'autres
limites au transfert de souveraineté d'un Etat 4 une organisation supra-
nationale comme 1'Union européenne que celles quiimpose la souverai-
neté elle-méme, c'est-a-dire avant tout une protection minimale des
droits fondamentaux, de la démocratie et du principe de I'Etat de
droit'”?, qui peuvent trés bien &tre protégés davantage au niveau euro-
péen que sur le plan national.

"% Ceci implique par conséquent que les soucis que I'on rencontre dans la littérature

quant au futur de la démocratie ou de I'avtonomic nationale en Europe ne sont pas

fondés. Contra: MACCORMICK, 1999, 125 ss.

C'est ce que confirme aussi l'art. 24 de la Loi fondamentale allemande qui soumet la

validité de transferts de compétences a une organisation supra-nationale au respect du

principe de l'intangibilité de certains droits fondamentaux. Cf. MULLER, 1999, 141

qui transpose cette solution 4 la Suisse.

Sur I'abandon de Vidée d'un souverain unique car personnifié dans le contexte euro-

péen, cf. COHEN/SABEL, 2003.

172 Cf. HOBE, 1997, 133 sur la nature illimitée de potentiels transferts de souveraineté
que permet l'art. 24 Grundgesetz (Loi fondamentale allemande, GG), aux conditions
de I'art. 79 bien sfr, et 1a notion de "open state" qui permet a 'Etat de s'impliquer sans
limites dans la coopération internationale. Cf. aussi ZULEEG, 1997 sur le concept
d"open statehood". Cette conception est controversée, cependant. Au moment du
Traité de Maastricht en 1993, la Cour constitutionnelle fédérale allemande a eu a se
prononcer sur fa conformité du Traité avec la Constitution allemande et notamment
le principe de souveraineté nationale. Selon les requérants, I'Allemagne ne pouvait
selon la Constitution transférer des compétences souveraines a 'Union tant que celle-
ci n'était pas suffisamment démocratique. La Cour. dans son Maastricht-Urteil, a re-
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Deuxiemement, dans les cas ol une entité politique souveraine ne par-
vient pas a assurer une protection des droits de I'homme suffisante,
Vintervention humanitaire de la communauté internationale est con-
forme a la souveraineté de cette entité politique; en effet, lorsqu'une
entité souvéraine ne remplit pas ses responsabilités de souverain, sa
souveraineté requiert qu'elle recherche ou du moins accepte une solu-
tion qui lui permette de le faire'””. On peut parler a cet égard de "failed
sovereignty” par analogie avec ce qu'on appelle en droit international
un "failed state", c'est-a-dire un Etat qui ne parvient plus a assurer les
conditions minimales qui sont 2 la base de sa qualité d'Etat'”*. TI faut
noter que la question devient plus difficile cependant lorsqu'il s'agit de
déterminer s'il y a un droit et respectivement une obligation a opérer
une telle intervention lorsqu'un Etat souveram ne parvient plus a assu-
rer la protection des droits de 'homme'””, d'une part, et de déterminer

quell716e justification peut étre donnée i lusage de la force dans ces
cas ", d'autre part.

4.3 Un concept a-critérial

La troisiéme condition retenue dans la définition des concepts essen-
tiellement contestables est leur nature a-critériale, c'est-a-dire I'ab-
sence de critéres minimaux d'application qui soient immuables.

jeté cet argument sur la base qu'aucune compétence souveraine fondamentale n'était
transférée par le Traité (Jugement de 1993, BVerfGE 89, 155). ce qui semble impli-
quer une distinction entre les compétences ordinaires transférables, d'une part, et les
compétences fondamentales de la souveraineté qui ne seraient pas transférables,
d'augre part. Cette distinction ne ressort pas des art. 23 et 24 de la Loi fondamentale
allemande cependant.

Cf. ANNAN, 1999, 6: "Sovereignty implies responsibility. not just power”.

Cf. THURER, 1996.

Sur F'obligation d'intervention humanitaire comme étant intrinséque au concept de
souveraineté, cf. SHUE, 2002. It est difficile. en effet. de voir comment un Etat peut
étre tenu en raison de sa souveraineté d'accepter une intervention extérieure visant 2
la rétablir et a faire respecter ses obligations en matiere de protection des droits de
I'homme au sein de ses frontiéres, alors que le méme Etat peut &tre dispensé d'inter-
venir en dehors de ses frontigres afin de protéger les mémes droits et valeurs.

Dans le cas oil l'usage de la force est nécessaire, de méme que. plus généralement,

dans tous les cas d'intervention extérieure dans la souveraineté d'un Etat, il est plus
prudent de prévoir une procédure multilatérale qui permette de décider de I'interven-
tion et de Ia mener i bien collectivement sur le modele de Ja procédure applicable par
le Conseil de Sécurité des Nations Unies.
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Les concepts essentiellement contestables ne disposent donc pas du
méme cceur de critéres minimaux d'application que d'autres concepts
dits critériaux, comme le concept de “chaise” ou de ‘chameau™'”’. Ils
disposent certes de paradigmes ou d'exemples de base qu'il est néces-
saire de partager pour pouvoir en débattre, mais ces paradigmes ne sont
pas immuables; ils peuvent changer graduellement au fil des débats et
le désaccord va au ceeur de ces concepts.

Dans le cas de Ja souveraineté, il existe certes des paradigmes de dé-
part de ce qu'est la souveraineté, mais ils geuvent se transformer afin
de s'adapter aux nouvelles circonstances’ . Par exemple, si durant
longtemps un des paradigmes les plus communs, sur I'importance du-
quel beaucoup insistaient, était celui de la suprématie d'un Etat sur son
territoire, aujourd'hui I'idée de suprématie substantive selon les domai-
nes l'emporte, que cela soit la souveraineté de I'Etat ou d'une organisa-
tion supra-étatique '7%. 1a raison en est principalement I'évolution de la
communauté mtemanonale et 'émancipation de la souveraineté hors
du contexte unique de I'Btat'®®. De méme, l'interdiction de l'interven-
tion étrangere dans les affaires internes, longtemps comlderee comme
un critére minimal d'application du concept de souveraineté'" . est au-
jourd’hui abandonnée, du moins dans sa forme absolue.

L'existence de ces paradigmes et leur nature évolutive permettent d'ex-
pliquer comment la souveraineté peut a la fois étre le fondement de nos
débats et leur objet. La souveraineté est en effet le point de départ et le
point d'arrivée de la contestation; elle permet de mettre un nom sur ce
qui caractérise un phénomene reconnu, tout en permettant a ce méme
phénomeéne d'étre remis en question pum réévalué de maniere a chan-
ger de paradigmes au fil de la discussion’

7T Cf. DWORKIN. 1991. 72

' Contra: SORENSEN, 1999, 591 ss qui oppose les "regulative rules” du concept de sou-
veraineté, qui changent. aux "constitutive rules”, qui sont des régles de base de la
souveraineté dont I'évolution n'est pas possible. Contra: MACCORMICK. 1999, 133
qui parle du caractére dépassé du sens "traditionnel” de la souverainet€ et donc de la
nécessité daller outre la souveraineté ("beyond sovereignty”).

'™ Cf. SCHREUER, 1993, 453.

" Cf. KRASNER. 1993, 235.

"1 Cf. JACKSON, 1990, 6.

"2 Cf. BANKOWSKI/CHRISTODOULIDIS, 2000, 23. Cf. aussi KOSTAKOPOULOU, 2002.
148.
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Il faut bien sdr distinguer précisément la fluctuation ou I'évolution d'un
concept par le biais de changements de conceptions. d'une part, du
changement stricto sensu du concept lui-méme, d'autre part. On serait
en effet tenté, au vu de tous les changements de conceptions et para-
digmes qui ont jalonné son histoire, de se demander si le concept de
qouveramete utilisé aujourd'hui est le méme qu'il y a un siecle, voire
plus * Dans le cas de la majorité des concepts, il y a des limites au
renouvellement des conceptions qui peuvent en étre données. Apres un
certain stade, le concept lui-méme a changé, méme s'il demeure cou-
vert par le méme terme et habite le méme principem; en effet, ses cri-
téres minimaux d'application ne sont plus les mémes. Cela ne vaut pas,
cependant, pour les concepts essentiellement contestables comme le
concept de souveraineté; c'est le propre de ces concepts, en effet, que
de pouvoir donner lieu a de nouvelles conceptions dés que nécessaire
et, en l'absence de critéres minimaux d'application, de voir leurs para-
digmes changer trés souvent. Ces nouvelles conceptions résultent d'une
adaptation du concept plutét que de son (‘hangemenr . La seule ex-
ception consiste bien slir en un changement radical de référent, de ma-
niere a ce que les paradigmes du concept n'aient pas le temps de chan-
ger simultanément. De tels changements des conceé)ts qui sous-tendent
nos principes moraux sont plutdt rares, cependant'

5. Les conséquences de la contestabilité du concept de
souveraineté

Si l'usage de concepts essentiellement contestables comme le concept
de souveraineté donne lieu a tant de complexité et de contestation, on

p6111§7leg1t1mement se demander s'il vaut encore la peine d'en débat-
tre ”'. Ce sentiment est commun parmi les théoriciens et analystes des

relations internationales'®. La contestabilité de la souveraineté fait, par

" Cf VIRALLY, 1977, 180. Cf. notamment REISMAN, 1990, 869 ss qui considere que le

terme "souverainet€” ne couvre plus le méme référent de nos jours et que le concept a
donc changé.

Cf. JACKSON, 1999, 433,

Cf. MAYALL, 1999, 501.

Cf.RAzZ, 2001, 171-172.

Cf. JAMES, 1999, 457.

Cf. FALK, 2001, 791.
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exemple, dire a S Krasner que la souveraineté est le produit d'une "hy-
pocrisie organisée”’

Afin de parer ces attaques et de démontrer que les concepts essentiel-
lement contestables, comme le concept de souveraineté, constituent
une entité désirable dans un systéme juridique et politique, il faut dis-
tinguer selon que l'usage du concept de souveraineté est théorique ou
non.

Sur le plan de l'usage théorique du concept, tout d'abord, le caractere
contestable de certains concepts normatifs n'est pas nécessairement
quelque chose de regrettable. Tout d'abord, il faut remarquer que la
contestabilité des concepts normatifs est aisément exagérée; méme si
un concept est contestable, toutes ces applications ne le sont pas néces-
sairement. Ensuite, ce n'est pas toujours la fonction d'un principe que
de donner des indications claires; certains principes ont en effet pour
tonction de susciter certains débats dans la société plutdt que de les ré-
soudre. C'est notamment le cas des concepts qui ont trait au pouvoir et
1 la politique en général'™. En fait, ¢ est le désaccord lui-méme qui fait
de ces concepts ce qu'il sont vraiment'®'. Le rdle central des concepts
essemlellement contestables dans le débat politique accentue leur
contestabilité' 2, mais c'est aussi cette contestabilité qui les rend si
centraux a ces mémes débats. C'est donc précisément parce qu'ils sont
si conte%tes qu'il est important d'en débattre, plutdt que de renoncer 2
en parler

Sur le plan de l'usage non-rhéorique du concept de souveraineté, par
conséquent, tout cela implique que c'est en fait précisément cet usage
parfois peu ordonné qui caractérise la nature des concepts essentielle-

"8 Cf. KRASNER, 1999.

Cf. BLECKMANN, 1994, n. 42. Cf. aussi LOUGHLIN, 2002 et BIERSTEKER/WEBER,
1996 sur la souveraineté gua construction sociale et partie intégrante du discours po-
litique et juridique.

Sur T'importance du désaccord sur certains concepts, MILL, 1962, 175. Cf. aussi
ARENDT, 1973, 220.

Cf. JACKSON, 1999, 433; VIRALLY, 1977, 179; FALK, 2001, 789.

Cf. FALK, 2001, 791; VIRALLY, 1977, 195. Contra: WILDHABER. 1996, 24 et 37. If
existe en effet une tentation a renoncer a se référer expressément 2 la souveraineté
dans les débats européens a I'heure actuelle, et cela en raison de la trop grande sensi-
bilité du concept. Cela vaut notamment dans le contexte du débat qui entoure I'adhé-
sion de la Suisse & I'Europe; j'en traite expressément ailleurs (BESSON, 2003).
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ment contestables'”*. Tl est méme possible d'aller plus loin; c'est préci-
sément grace au désaccord sur le concept de souveraineté que la souve-
raineté s'est confirmée a chaque époque de Thistoire. En d'autres ter-
mes, c'est parce que. Ia souveraineté est tellement contestable qu'elle
existe et se maintient'". Par conséquent, en dépit des apparences quel-
que peu chaotiques que présente 'usage du concept de souveraineté
dans la pratique juridique et politique actuelle, il est important pour le
développement de la souveraineté que le débat ne soit pas muselé.

Conclusion

En ce début de XXIT™ siecle, beaucoup annoncent la fin de la souve-
raineté, alors que d'autres, moins nombreux, insistent sur la continuité
du concept de souveraineté. L'objectif de cet article était de déterminer
s'il est vraiment nécessaire de choisir entre le rejet du concept de sou-
veraineté pour entrer dans une ére de post-souveraineté, d'une part, et
sa continuité, avec ou sans redéfinition, en dépit de la période d'intense
transition et de changement que connait la communauté internationale
en ce moment, d'autre part. L'idée principale était d'explorer la possi-
bilité¢ d'une troisieme voie qui permette de sortir de ce dualisme entre
abandon et maintien du concept de souveraineté. Méme s'il est inévita-
ble qu'une certaine distance s'instaure entre I'analyse philosophique
d'un concept et son usage juridique et politique, un lien doit pouvoir
étre maintenu entre le concept et sa pratique, au risque sinon de faire
perdre sa raison d'étre a I'analyse politique et juridique. La philosophie
du droit n'est pas tres claire a ce sujet et tangue entre une approche pu-
rement descriptive et prescriptive et une approche réaliste des concepts
Juridiques. Ni l'une ni l'autre ne sont trés satisfaisantes. Le concept de
souveraineté, comme d'autres concepti juridiques et politiques cen-
traux, doit &tre congu de maniére 2 n'étre ni totalement ouvert en ce
qu'il ne recouvre pas toute nouvelle réalité politique, ni totalement
fermé en ce qu'il n'exclut pas tout changement de ses paradigmes.

Cet article aura démontré qu'il est possible de conserver le méme
concept de souveraineté afin de fixer un cadre conceptuel, tout en lui
permettant de fluctuer au gré de la pluralisation des sources du droit et
des modes de gouvernance internationale. Le concept I'a d'ailleurs fait
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Cf. WALDRON, 2002, 162.
Cf. FALK, 2001, 791. Cf. aussi WILDHABER, 1996, 49.
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par le passé sans que cela n'ait jamais été la source de son rejet tout au
long de son histoire extrémement controversée. La souveraineté est en
effet ce qu'on appelle un concept essentiellement contestable; il s'agit
d'un concept qui non seulement exprime un standard normatif ou une
ou plusieurs valeurs et dont les conceptions different par conséquent
d'un usager & l'autre, mais dont c'est l'application correcte que de pro-
voquer des disputes parmi ses usagers quant a ce qui constitue son
usage correct ou en d'autres termes quant a ce qu'est le concept. En
d'autres termes, c'est sa nature que d'étre contestable dans son essence,
de maniére a ce que non seulement ses applications mais aussi ses cri-
teres d'application soient contestables.

Méme si l'usage de concepts essentiellement contestables comme le
concept de souveraineté donne lieu a tant de complexité et de contes-
tation, son usage doit &tre encouragé. Tout d'abord, c'est grace i la plu-
ralité des conceptions qui le caractérise que le concept de souveraineté
peut s'adapter aux conditions politiques actuelles. De plus, c'est ce ca-
ractére essentiellement contestable qui permet au concept de souverai-
neté de perpétuer le débat sur la question de la meilleure allocation du
pouvoir sur le plan interne, mais aussi entre la sphére nationale et in-
ternationale, et par conséquent d'assurer la protection des valeurs et des
droits qu'il protége de la meilleure maniere possible, par la coopération
avec d'autres entités souveraines si nécessaire. En fait, c'est le désac-
cord lui-méme qui fait de la souveraineté ce quelle est vraiment. Il est
méme possible d'aller plus loin; c'est précisément grice au désaccord
sur le concept de souveraineté que la souveraineté s'est confirmée a
chaque époque de i'histoire.

Ni post-souveraineté, ni souveraineté absolue et indivisible au sens de
la souveraineté du XIX™ siecle, la souveraineté de demain est celle
d'hier sans néanmoins I'étre véritablement. Fruit de multiples change-
ments de paradigmes, elle n'est ni le simple reflet d'une nouvelle réali-
té, ni I'application d'un concept pré-établi dont les criteres d'application
minimaux sont immuables. A la fois ouvert et fermé, le concept de
souveraineté encadre et encourage les débats qui vont au cceur de ce
que devrait &tre la meilleure allocation du pouvoir en Europe et dans le
monde. Liirritation de quelques théoriciens devant tant de contestation
ne devrait donc pas emporter I'abandon ou la redéfinition du concept
de souveraineté afin de mieux corseter la pratique future. Comme H.
Arendt I'a trés clairement expliqué, la sphere politique est tout entiere
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constituée de l'échange d'opinions; vouée a disparaitre le jour ol cet
échange deviendra superflu car tous partageront la méme-opinionl%.
son salut dépend donc du maintien de la contestabilité des concepts qui
lui sont centraux comme le concept de souveraineté.
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