Didier Mineur

De la souveraineté nationale a la volonté générale.
L’évolution de Carré de Malberg, du projet positiviste au parti-pris
démocratique.

e tous les juristes francais, Carré de Malberg est celui qui a le plus

contribué a acclimater la pensée juridique allemande en France.

Cette penseée, dite diésolierung, prétend faire du droit une science
positive, c’est-a-dire autonomiser son étude vis-a-vis de toute considération extra-
juridigue. Sahéoriedu droit positif présuppose l'idée, méme si Carré de Malberg
s’en explique assez peu, qu'il existe des principes au fondement des institutions
d’un Etat particulier, qui conférent leur rationalité au droit de cet Etat, et qu'il
appartient au juriste de mettre au jour. Le projet d’une théorie pogéivérale
par ailleurs, ne se concgoit que parce qu’il existe un idéal juridique, auquel se
confronte le droit d'un Etat particulier. Ce modéle est au fond celui du
Rechtsstaatde I'Etat de droit, selon lequel le droit émane de I'Etat qui s’oblige
lui-méme a le respecter. Carré de Malberg estime, au début de son ceuvre, que
c’est le droit public frangais qui permet d’approcher au plus prées ces principes du
droit, et de dessiner les contours d’une théorie générale de I'Etat. La théorie des
organes d’Etat des juristes allemands est en effet, pour le juriste alsacien,
d’'origine francaise : elle est contenue dans les principes formulés par les
Constituants de 1791, méme s’ils n’en ont pas employé le terme. Si le droit
francais a donc un statut particulier, dans la pensée de Carré de Malberg, c’est
parce que les principes dont il est porteur sont précisément, selon lui, de nature a
rendre possible une théorie de I'Etat qui n’ait jamais a sortir de I'orbite du droit,
c'est-a-dire une théorie pleinement positive. « C’est I'essence de I'Etat moderne,
écrit Eric Maulin, que l'auteur tente d’atteindre a travers les principes qu'l
commente, autrement dit une idée dont la valeur de vérité est indépendante de ses
réalisations empiriques »

Or, une telle visée ne va pas sans poser probléme, au regard de son projet
positiviste. En effet, les auteurs de la Constitution de 1791, dans laquelle Carré de
Malberg voit la « Constitution originaire » de la France et I'exposé des principes

! La théorie de I'Etat de Carré de Malberg, PUF, 2003, p. 336.
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fondamentaux du droit public frangais, s’inspiraient des principes du droit

naturel ; il est donc périlleux de prétendre déduire des prémisses d'une théorie
positive du droit les notions qu’ils ont consacrées, celle, notamment, de
souveraineté nationale, dont Carré de Malberg veut faire la spécification

nécessaire de la souveraineté de I'Etat. Il y a ainsi, semble-t-il, une visée
prescriptive sous-jacente a toute I'ceuvre de Carré de Malberg, qui se révele
d’autant plus clairement que I'on s’attache aux évolutions, considérables, de sa
lecture du droit public francais.

En effet, dans ses derniers ouvrages, Carré de Malberg parait renoncer a
I'essentiel de sa lecture des principes du droit public francais. Partant de I'analyse
des institutions de la fllRépublique, il constate 'omnipotence parlementaire, et
le régne de I'Etat légal, au détriment de I'Etat de droit, puisque le pouvoir
législatif n’est soumis a aucune limitation. L’illimitation de la puissance
parlementaire lui parait avoir pour cause la notion de volonté générale, a laquelle
il ne prétait guere attention dansdantribution dont se réclame le Parlement.
Cette notion rousseauiste que Carré de Malberg comprend comme volonté de
tous, c’est-a-dire volonté préexistante du corps des citoyens, et non plus la volonté
nationale est désormais, selon lui, le fondement du droit public francais. Dés lors,
au lieu de critiquer la pratique du régime parlementaire de 1875 au nom des
principes généraux de la théorie de I'Etat mis au jour da@etdribution, c’est-
a-dire au nom d’une souveraineté que nul ne peut s’approprier tout entiére parce
gu’elle appartient a un étre de raison - la nation, 'omnipotence parlementaire lui
apparait alors comme une usurpation de la souvergnoptdaire ; si, en effet, la
puissance parlementaire est fondée sur l'invocation de la volonté générale,
comprise comme volonté des citoyens réels, il est illégitime que celle-ci, véritable
souveraine, ne puisse s’exprimer directement. La Constitution de 1791, dans
laquelle il voyait au début des années 1920 un modéle de cohérence qui confiait a
la représentation parlementaire la faculté de donner vienatian, devient en
1931 la mystification originaire qui rend possible la dépossession du peuple

La these qui sera défendue dans les pages qui suivent est que la tension,
latente dans I&ontribution, entre projet positiviste et visée prescriptive, amene
finalement a I'éclatement de I'entreprise positiviste. Non seulement, en effet,
Carré de Malberg renonce a la neutralité axiologique qu’elle implique, mais, en
consacrant la souveraineté populaire et en appelant a lintroduction, dans le
régime parlementaire, d’éléments empruntés a la démocratie directe, il abandonne
aussi I'ambition de comprendre le droit public francais sur le modéle de I'Etat de
droit, ou tous les pouvoirs sont soumis au droit. En effet, la souveraineté de cet
étre réel qu’est le peuple transcende nécessairement la Constitution et I'ordre
juridique gu’elle organise — méme si, on le verra, Carré de Malberg n’est peut-étre
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pas pleinement conscient de cette conséquence, puisqu’il semble attendre de la
réforme qu’il appelle de ses veceux, le rétablissement de la suprématie de la
Constitution. Nous nous attacherons d’abord a restituer la logique interne de cette
évolution ; c’est donc du projet positiviste deQantribution qu'il faut partir, et

de l'articulation a ce projet d’une problématique visée prescriptive. Le probleme
de la fondation originaire de l'ordre juridique est I'objet principal du premier
temps de l'analyse, en tant qu’il est révélateur de la tension entre intention
normative et projet positiviste.

Le second moment de l'analyse s’attache aux derniers écrits de Carré de
Malberg, qui substituent les notions de volonté générale et de souveraineté
populaire a celle de souveraineté nationale, en méme temps qu’ils donnent libre
cours a I'ambition prescriptive de son ceuvre, jusque-la contenue par son projet
positiviste.

l. Le probleme de la souveraineté nationale

Pour Carré de Malberg, a I'époque deQantribution, la seule conception de
la souveraineté pertinente au regard de la science du droit est celle qui la place
dans I'Etat, puisque seule la théorie de la souveraineté de I'Etat permet de penser
I'immanence du souverain au droit qu'’il institue ; mais cette souveraineté de I'Etat
ne peut se comprendre pour lui que comme synonyme de la souveraineté de la
nation. Et c’est justement le mérite de la tradition constitutionnelle francaise, que
d’avoir fait du détenteur de la souveraineté, qui est toujours I'Etat en tant qu'il est
I'expression de l'unité de volonté de la collectivité, la nation ou la collectivité
elle-méme. Or, une telle affirmation, qui introduit la question de la légitimité dans
le cadre d’'une théorie positive générale, pose au moins trois difficultés.

En premier lieu, on peut objecter que laffirmation de la souveraineté
nationale comme seule souveraineté légitime en droit francais implique une
premiere dérogation a la meéthode positiviste, en ce que le principe de
souveraineté nationale ne figure pas dans les lois constitutionnelles de 1875,
tandis que la Déclaration des droits de I'hnomme du 26 aolt 1789 et la Constitution
de 1791, auxquelles se réfere Carré de Malberg, n’ont pas valeur constitutionnelle
sous la IIf République. Carré de Malberg révéle ainsi son intention prescriptive :
Sil trouve dans un texte sans valeur juridique les principes de la souveraineté et
de I'Etat, c’est parce qu’il les croit vrais, autrement dit, parce que «la
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souveraineté espar nature nationale, c’est-a-dire que la nation en est
naturellement le titulaire.?»

En second lieu, on pourrait comprendre que la valeur de vérité de la
souveraineté nationale est en fait interne, non au droit positif en vigueur, mais aux
exigences d’une théorie de I'Etat cohérente : sa valeur de vérité, autrement dit, ne
proviendrait pas de son adéquation avec des normes morales extra-juridiques,
mais de ce gu’elle est logiquement impliquée par le projet positiviste ; une théorie
de la souveraineté de I'Etat impliquerait nécessairement celle de la souveraineté
nationale.

Cet argument peut s’entendre de deux fagons : selon la premiere, la notion de
souveraineté nationale serait appelée par le caractere nécessairement impersonnel
de la souveraineté étatigue. En effet, pour Carré de Malberg, l'idée de
« souveraineté monarchique », comme celle de « souveraineté populaire », sont
deux déviations de la théorie de la souveraineté de I'Etat. Si, en effet, I'Etat est
souverain, il s’ensuit que le peuple ou le roi ne peuvent étre que ses organes. Par
conséquent, les dire souverains revient a confondre le véritable souverain, qui est
I'Etat, avec ses organes, c'est-a-dire une personne morale avec des personnes
physiques. Le principe de souveraineté nationale empécherait cette
identification. Faire de la nation le titulaire de la souveraineté garantirait le
caractére impersonnel de la souveraineté étatique, précisément parce qu'elle le
redouble : la nation est, a son tour, une personne morale. Mais alors, on pourrait
tout au plus affirmer que l'intervention de la notion de nation a I'avantage de
rendre plus difficile une appropriation personnelle de la souveraineté de I'Etat,
puisqu’elle répéte son caractére impersohr@h ne voit pas, en revanche, en
quoi la théorie bien comprise de la souveraineté de I'Etat appétiessairement
d’étre redoublée par une théorie de la souveraineté nationale, par ailleurs assez
complexe, puisque la nation telle que la définit Carré de Malberg est un étre de
raison, qui doit &tre incarné par I'Etat, lui-méme une personne morale.

Enfin, I'argument selon lequel la souveraineté étatique nécessite le principe de
la souveraineté nationale pour des raisons de cohérence interne peut s’entendre
d’'une autre maniére, selon laquelle I'Etat, comonganisation juridique de la
collectivité « n’est pas autre chose que la personnification de la nation », c’est-a-
dire du peuple lui-méme, ainsi unifié, de sorte que souveraineté étatique et
souveraineté nationale seraient deux expressions synonymes. Ce rapport entre
souveraineté étatique et souveraineté nationale est cependant également
contestable ; Carré de Malberg postule que la volonté une que manifeste I'ordre

% Eric Maulin, La théorie de I'Etat de Carré de MalbeRyF, 2003, p. 109.

®. Avantage du reste incertain, puisque, comme on le verra, Carré de Malberg constate
guela théorie de la souveraineté nationale n'empéche pas le Parlement de s’identifier au
souverain.
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juridique, pour étre réellement unifiante, doit étre considérée comme celle des
membres de la collectivité. Or, il y a la une identification indue entre les notions
d’'unité et de personnalité : les individus qui composent la collectivité peuvent étre
unifiés — c'est-a-dire rassemblés - par leur soumission commune a un ordre
juridique, sans former pour cela, selon le mot de Rousseau, un « moi commun ».
Concevoir 'unité comme impensable hors du mode subjectif de la personnalité
morale, de telle sorte que l'ordre juridique qui confére l'unité objective
procurerait aussi l'unité subjective, c’est-a-dire une personnalité commune,
revient & présupposer ce qui est a démdhttéunité de volonté est une réalité
juridigue, qui signifie qu’elle a force d’obligation pour les membres de la
collectivité, mais rien, dans le seul cadre d'une théorie juridique positive,
n'impliqgue gu’elle soit la leurLa volonté une que manifeste la puissance étatique
ne saurait étre considérée comme celle de la nation, c’est-a-dire des membres de
la collectivité qu’elle organise, que si elle peut étre rapportée d’une maniére ou
d’'une autre a leurs volontés singulieres. Et ce rapport, Carré de Malberg ne peut
le penser dans le cadre de son entreprise positiviste, puisqu’il récuse l'idée que la
nation préexiste a I'expression que donne d’elle I'organe qui la représente — ce qui
était la solution de Léon Michoud — et ne reprend pas non plus en charge I'option
hobbesienne selon laquelle, méme si la collectivité envisagée comme une
personne douée d'une volonté n’existe pas avant sa représentation, elle est
néanmoins fondée par les individus qui en sont membres, au travers de
I'habilitation originaire de leur représentant - qui prend, chez Hobbes, le nhom
d’autorisation.

Voila donc une premiere difficulté, du c6té de la conciliation du projet
positiviste et de lintention prescriptive de faire de la nation le titulaire de la
souveraineté. Cette premiére difficulté en souléve une seconde, relativement a la
fondation premiére de I'ordre juridique ; de son propre aveu, elle échappe a toute
appréhension par la théorie juridique. En effet, contrairementUrdim de
Kelsen, elle est pensée comme momentconstituant originaire, ou se trouve
fondé le droit; or, puisque la nation ne saurait préexister a sa premiere
constitution, et que Carré de Malberg récuse la solution hobbesienne, par laquelle
la nation advient a I'existence par la vertu du contrat originel passé par les

* Léon Michoud, pour sa part, résout ce probléme en fondant sa théorie juridique de I'Etat
sur une théoriesociologiquede I'Etat qui le définit par les intéréts communs d’un
ensemble d'individus. La théorie juridique, en conséquence, présuppose une communauté
objective d’individus, et peut donc soutenir que I'ordre juridique équivaut a leur volonté
collective. Carré de Malberg, en revanche, ne peut que postuler cette équivalence — selon
laquelle l'ordre juridique est I'expression de la souveraineté nationale et la volonté
étatique est attribuée aux membres de la collectivité comme volonté nationale — parce
qu'il s’interdit de présupposer une unité sociale : la théorie juridique, pour lui, doit rendre
compte par elle-méme de la formation de I'Etat. Cf., suFHéorie de la personnalité
moralede Michoud, Eric Maulinop.cit, pp. 174-177.
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individus les uns avec les autres, parce qu’elle le ferait renouer avec le
jusnaturalisme, il lui est impossible de rendre juridiguement compte du moment
constituant. La «forclusion de l'originaire », selon la belle expression d’E.
Maulin®, pose probléme au regard du projet d’autonomisation de la science du
droit, puisque l'ordre juridique reste, malgré tout, ultimement fondé suaitin
socialqui échappe a toute qualification juridique ; on peut voir la un échec a
« donner un fondement juridique & la personnalité de I'Bfat’est-a-dire un
échec de son positivisme juridique.

Le premier de ces deux problemes tient au projet de conférer une valeur de
Vérité a un systéme juridique particulier, au nom des principes idéaux du droit
positif ; le second est interne a la méthode de Carré de Malberg, qui reste
prisonniére d’'un schéma causal pour rendre raison de l'ordre juridique. Un lien
profond rattache ces deux difficultés I'une a l'autre : rien, dans I'ordre juridique
abstrait de sa fondation, ne permet de penser la souveraineté de I'Etat comme
souveraineté nationale. Le projet de Carré de Malberg d’'une théorie générale a la
fois positive et prescriptive est donc manifestement inabouti : il échoue a déduire
la notion éthico-politique de souveraineté nationale de la seule exigence de
cohérence interne du systeme juridique ; dés lors, il ne peut en affirmer la valeur
gue par un choix axiologique, corollaire du fait socio-politique qu’il suppose au
fondement de I'ordre juridique, tout en s’interdisant de le prendre en compte pour
rendre raison de sa création. C’est ce choix axiologique qui se manifestera de plus
en plus clairement au fil de son ceuvre.

ll. La réinterprétation des principes du droit public francais

DansLa loi, expression de la volonté générdke notion de volonté générale
devient la pierre angulaire d’'une réinterprétation des principes du droit public
frangais. Cette attention nouvelle a la notion de volonté générale 'améne a
interpréter comme une usurpation le monopole législatif dont dispose le
Parlement, et a réclamer l'introduction d’éléments empruntés a la démocratie
directe dans le régime représentatif — éléments dont il attend, non sans paradoxe,
le rétablissement de la suprématie de la Constitution. C’est en effet parce que la
souveraineté légitime est désormais, aux yeux de Carré de Malberg, la
souveraineté populaire, que le dispositif présenté naguére comme consacrant une
autre théorie de la souveraineté, supérieure a la souveraineté populaire comme a la
souveraineté monarchique, est maintenant vu comme une usurpation des droits du

° Op.cit, p. 15.
® E. Maulin, op. cit., p. 22.
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souverain légitime au profit de quelques riSomnipotence parlementaire fait

donc l'objet d’'un changement complet d’'appréciation: alors que Carré de
Malberg la présentait dans [@ontribution, tout comme I'importance accrue
donnée au corps électoral et aux attaches électives de la représentation, comme
desdéviations du principe de la souveraineté nationdleonsidéere maintenant

au contraire que la souveraineté d’organe esusogoation de la souveraineté de

la volonté généralequi estfavoriséepar la théorie de la souveraineté nationale ;

et celle-ci n'est plus qu'une mystificatbnDe sorte qu'au lieu de proner
désormais un retour a la lettre de ce principe, il veut au contraire faire droit a la
souveraineté populaire qui lui parait maintenant le véritable principe au
fondement du droit public frangais. C’est pourquoi il présente, a la firadei,
expression de la volonté généralme alternative entre deux systémes : soit la loi

est considérée comme I'expression de la volonté générale, et c’est alors au peuple,
véritable souverain, qu’il revient d’exprimer directement sa volonté, de sorte qu’il
doit lui étre reconnu le droit d’émettre une protestation contre une loi en vigueur,
ainsi que celui d’initiative législative ; soit elle ne I'est pas, et le Parlement ne
|égifére pas par représentation du peuple mais par la vertu d’'une habilitation
constitutionnelle ; il doit alors perdre toute faculté de modifier a loisir la
Constitution. Carré de Malberg présente donc ici une opposition, qui recoupe celle
de ses deux lectures successives du droit public frangais, entre une conception
démocratique ou il représente une volonté souveraine antérieure, transcendant
I'ordre juridique, et une conception organique de I'Etat, oU le corps législatif
invente une volonté non préexistante. La démocratie directe semble ici s'imposer
d’abord comme le résultat nécessaire du principe selon lequel la volonté supréme
est la volonté générale, principe dont Carré de Malberg affirme qu’il est au
fondement du droit public francaisnais elle a aussi sa préférence, dans ce texte,
comme lindique le fait qu’il présente comme un régime autoritaire le régime
représentatif dont il faisait naguére le modéle méme du gouvernement |€gitime.

Cette préférence est affirmée sans ambiguités dans un article publié &h 1931
dans lequel il reprend les conclusionslaeloi, expression de la volonté générale
pour préconiser lintroduction d’éléments de la démocratie directe dans les
institutions de la Ii République. Il récuse ici nettement le correctif que

" « Il faudrait étre bien crédule pour se laisser persuader que les volontés énoncées par
une oligarchie sont I'expression de la volonté générale de la communauté, alors surtout
gue les soi-disant représentés sont exclus de la possibilité d'opposer une volonté contraire
a celle qui passe pour représenter la leur. » La lop.cit, p. 216.

® Ibid., p. 216.

® «La vérité est donc que, dans une Constitution qui n'admet point les institutions
d’intervention directe populaire, les pouvoirs reconnus au Parlement ne sont susceptibles
d’étre justifiés que par un concept d’autoritarisme (...). » Ibid., p. 219.

19" « Considérations théoriques sur la question de la combinaison du référendum avec le
palementarisme », Revue du droit pub&Etrimestre, 1931.
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constituerait a lui seul le contr6le de constitutionnalité des lois, dont il expliquait
dans La loi.., qu'il était appelé par un systéme organique ou le peuple n’est pas le
souverain plutét que par le régime de la souveraineté populaire, faisant valoir
guimposer au Parlement «le respect d’'une Constitution, qui comme celle de
1875, Iui a laissé, au point de vue législatif, une puissance illimitésesait
tourner dans un cercle vicieux. Le seul correctif véritable a la tendance a la
souveraineté parlementaire serait donc l'introduction de linitiative populaire en
matiere de législation. Une telle évolution rétablirait la représentation politique
dans son acception véritable, « dont les fondateurs modernes du gouvernement dit
représentatif s’étaient complétement et volontairement écartés », puisqu’elle
consacrerait I'antériorité de la volonté populaire.

En tant que c’est désormais la souveraineté du peuple réel que Carré de
Malberg estime étre au fondement de I'ordre juridique, et non plus celle d'un étre
de raison, la représentation ne peut plus étre comprise qu’en son sens premier
d’expression d’'une volonté antécédente. Cette expression n’est donc Iégitime que
sous réserve de I'expression directe du peuple, que le régime représentatif a au
contraire prétendu empécher : La construction de 1791 n’est plus ici comprise que
comme une justification embarrassée d'un « dessein fort pratique », celui
d’assurer leur domination de classe, que se proposaient les fondateurs du régime
représentatit’ Le rétablissement de la souveraineté populaire dans ses droits
passe par l'introduction du référendum d’initiative populaire. Elle permettrait le
rétablissement de la distinction entre la puissance l|égislative ordinaire et le
pouvoir constituant, ainsi que la possibilité, qui découle de l'introduction du
référendum, d’instituer un contrdle de constitutionnalité des lois. En effet, dit-il,
faire du peuple le souverain de fait revient a subordonner le Parlement a la
Constitution ; linstitution du référendum est a elle seule la preuve que la
Constitution est I'ceuvre du peuple, et que le Parlement lui est par conséquent
soumis, c’est-a-dire qu'il ne peut la réviser a volonté.

La conséquence que tire Carré de Malberg de l'instauration du référendum, a
savoir le rétablissement d'une délégation constitutionnelle de la puissance
législative au Parlement, et de la supériorité de la Constitution sur les lois
ordinaires, est discutable pour deux raisons au moins. En premier lieu, on peut en
effet soutenir que le Parlement a toujours tenu, en droit, sa puissance de la
Constitution : le fait que la loi soit considérée comme I'expression de la volonté
générale n’'impliqgue nullement que le Parlement ne soit pas habilité par la
Constitution a I'exprimer, et qu'il ne soit pas, par conséquent, subordonné a la

% oc.cit, p. 228.

12 «Le but effectif de ce régime devait étre d'établir et d’assurer la maitrise
prépondérante de la classe bourgeoise sur la masse populaire, le régime électoral étant
organiseé, a I'époque révolutionnaire, de facon a ce que la Législature ft composée d’élus
appartenant a cette classe. » Log.pit236.
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Constitution, en tant que celle-ci est nécessairement elle-méme la volonté initiale
du souverain, et, en tout cas, I'organisation juridique de la collectivité. Le droit
américain, du reste, fondé sur le principe de souveraineté populaire, montre bien
gu’un tel principe, combiné avec le régime représentatif, n’implique pas que la
puissance |égislative ne soit pas une compétence dérivée de la ConstitGion

peut donc soutenir que la Constitution a toujours joui d’'une supériorité de principe
sur le Parlement et les lois ordinaires ; I'introduction du référendum ne rétablit
donc pas la supériorité de droit de la Constitution, dans la mesure ou celle-ci était
nécessairement présupposée par I'exercice méme de la puissance législative.

On pourrait alors comprendre I'assertion de Carré de Malberg en un sens plus
faible : l'instauration du référendum ne rétablit pas la supériorité de droit de la
Constitution sur la loi ordinaire, parce que celle-ci n’a jamais cessé d’exister, mais
elle I'établit de fait, en tant qu’elle garantit la distinction entre le pouvoir
constituant et le pouvoir |égislatif. La encore, on peut objecter que rien
n'empécherait une loi ordinaire de porter atteinte a la Constitution, des lors
guelle est approuvée par le peuple. On peut donc penser que le juriste
strasbourgeois se méprend sur la portée de la réforme qu'il préconise. Et pourtant,
Carré de Malberg en déduit encore la possibilité dun controle de
constitutionnalité ; considérant que les lois ordinaires ne sont que I'ceuvre de la
Législature tandis que la Constitution est celle du peuple lui-méme, il devient
possible de vérifier la conformité des premieres a la seconde. La encore,
cependant, en toute rigueur, ce n’est que pour ce qui concerne les lois non ratifiées
par le peuple, que ce contrdle pourrait acquérir un sens, des lors que le peuple est
'auteur de la Constitution, et non pour les lois que le peuple a directement
approuvées ; la jurisprudence du Conseil constitutionnel sousR&publique I'a
montré, qui considére qu’'une décision du peuple ne peut étre frappée
d’inconstitutionnalité par le juge constitutionnel, lequel doit nécessairement
s’effacer devant elle. Etonnamment, pourtant, Carré de Malberg considére qu’une
révision de la Constitution qui aurait été adoptée par référendum sans remplir les
conditions prévues a cet effet par la Constitution, pourrait étre déclarée
inconstitutionnelle?

13 C’est donc de maniére tout aussi indue que Carré de Malberg récuse le principe de la
hiérarchie des normes a propos du droit francais, en arguant que le Parlement tient sa
puissance d’elle et non de la Constitution.

4 « bien entendu, pour que cette intervention fit concevable, il faudrait supposer, par
alleurs, que la Constitution a requis, soit du Parlement, soit du peuple lui-méme,
I'observation de certaines conditions spéciales (...) Au cas ou une loi qui ne remplit pas
ces conditions est attaquée comme portant atteinte a une disposition constitutionnelle, il
appartiendrait a lautorité juridictionnelle désignée a cet effet de déclarer apres
vérification du bien-fondé de ce grief, que la loi en question ne satisfait pas aux exigences
d’ou dépend la validité de sa formation. » Loc,.qit 241.
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Carré de Malberg parait donc supposer que la Constitution redevient, par la
seule vertu du référendum, le fondement originaire de I'ordre juridique, de sorte
gu’elle s'impose au peuple lui-méme, alors méme gu’il en est l'autewt se
passe comme si Carré de Malberg considérait ici, paradoxalement, que le
référendum rétablit la souveraineté immanente a la Constitution, propre au régime
de souveraineté nationale, qui s'impose méme au peuple, alors méme que cette
réforme est censée rendre ses droits a la souveraineté de la volonté générale
désormais affirmée au fondement du droit public franGaide toute évidence,

Carré de Malberg semble considérer la démocratie directe comme la résolution de

toutes les tensions, aussi bien de celles du régime de la souveraineté nationale, qui
ne lui parait plus qu’une usurpation, que de celles de la souveraineté de la volonté

générale, qui fait de la Constitution un jouet entre les mains du législateur.

La difficulté propre a la pensée de Carré de Malberg tient & son acception du
positivisme juridique. Le positivisme se définit d’abord par son attention
exclusive aux normes posées. Chez Carré de Malberg, toutefois, celles-ci
s’'apprécient a l'aune de principes qui en déterminent la cohérence, et qui
dessinent les contours d’'une théorie positive générale du droit. Or, ces principes
sont, dans une large mesure, fournis par le droit public frangais, ce qui procede
d’'un postulat prescriptif qui interfere avec la perspective initialement affirmée et
qui explique sans doute les tensions qui innervent son ceuvre. Tout se passe,
finalement, comme si cette visée normative, a I'étroit dans la gangue des concepts
de I'école positiviste allemande, finissait par la faire éclater, restreignant du méme
coup la portée de I'ceuvre a la seule explicitation du droit public fraregaisnt
gu’il est fondé sur un projet politique démocratique.

Didier Mineur.

Agrégé de philosophie et docteur en science politique, chercheur associé au
Cevipof et enseignant a Sciences Po. Ses recherches portent sur la représentation
politique, la théorie de la démocratie et l'institution de I'ordre politique. Il a
publié notammentArchéologie de la représentation politique. Structure et
fondement d’une cris@Paris, Presses de Sciences Po, 2028j)ré de Malberg.

Le positivisme impossib{@aris, Michalon, 2010).

15 Christoph Schénberger soutient ainsi que I'évolution de Carré de Malberg a pour but
de réaliser I'objectif de toute son ceuvre, penser les conditions d'une souveraineté
inappropriable ; le peuple serait «cet organe supréme incapable d'accaparer la
souveraineté » (« De la souveraineté nationale a la souveraineté du peuple. Mutations et
continuité de la théorie de I'Etat de Carré de Malbergexue francaise d’histoire des

idées politiquesn®4, 1996, p. 316). De fait Carré de Malberg hésite, Harlei... entre

une caractérisation du peuple qui en fait le souverain, et l'autre qui le fait « organe
supréme », sans que I'on sache, comme le dit C. Schonberger, qui est alors le souverain.
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