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Cet article vise d’abord à présenter comment l’aspect interne du 
concept, radical à l’origine, de la souveraineté fut apprivoisé par les dif-
férents droits constitutionnels à travers des stratégies conceptuelles de 
compromis1. Les nouveaux défis de l’aspect externe (c’est-à-dire la sou-
veraineté juridique internationale) demandent toutefois de nouveaux 
compromis. Le présent article examine si les stratégies de compromis, 
appliquées à l’origine à l’aspect interne, peuvent être utilisées concer-
nant les problèmes liés à l’aspect externe posés par l’intégration euro-
péenne, ou bien s’il existe d’autres possibilités conceptuelles. 

Pour comprendre la fonction sociale de la souveraineté, on doit jeter un 
œil au contexte originel dans lequel il fut créé. Le concept provient de 
l’Europe de l’Ouest des XVIe et XVIIe siècles. Les anarchies sanglantes 
causées par les guerres de religion, le besoin en règles prévisibles et en 
sécurité juridique du capitalisme émergeant, ainsi que les conflits causés 
par les tendances absolutistes des monarchies ont suscité une nouvelle 
doctrine qui procurait une solution claire aux relations intra-étatiques de 
pouvoir. À cause de la sécularisation, cela ne pouvait plus être une doc-
trine théologique; la légitimation divine antérieure de la monarchie 
n’avait, de ce fait, plus cours. Alors, une nouvelle question se posa: 
‘Pourquoi doit-on respecter la loi créée par le monarque?’ Et la nouvelle 
réponse apportée fut: ‘parce qu’il est le souverain.’ Ce faisant, on a 
échangé Dieu et le droit naturel divin contre la doctrine sécularisée de la 
souveraineté2. Or, en raison de la nécessité d’une solution claire, la sou-

                                                
1 Cet article a remporté le Prix Georges Kassimatis (pour le meilleur rapport) au VIIème 

Congrès Mondial de l'Association Internationale de Droit Constitutionnel (Athènes, 
Grèce), 11-15 juin 2007. Il est basé sur une conférence donnée à la Zlatibor, École 
d’Hiver de l’Université de Kragujevac (Serbie) le 24 février 2005. Pour leurs annotations 
pertinentes et leur critiques pleines de perspicacité, je remercie Jürgen Bast, Olivier 
Beaud, Armin von Bogdandy, Irène Couzigou, Sergio Dellavalle, Isabel Feichtner, Mat-
thias Goldmann, Leonie Guder, Felix Hanschmann, Stefan Häußler, Luc Heuschling, 
Daniel Klein, Niels Petersen, Michael Roetting, Robert Stelzer, Pál Sonnevend, Flaminia 
Tacconi, Akos Toth, Neil Walker, Joseph Windsor, Diana Zacharias, Lorenzo Zucca et le 
rédacteur anonyme de la version anglaise de cet article publiée dans European Constitu-
tional Law Review, 2006, 375-397. De l’aide linguistique je remercie à Arthur Dyèvre, Au-
rélia Keravec et Miklós Könczöl. 
2 Sur les origines théologiques des concepts juridiques, cf. Carl SCHMITT, Political Theo-
logy, Cambridge, Mass., MIT Press, 1985, p. 36. 
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veraineté (monarchique) – selon la description donnée par Jean Bodin, 
le père du concept, dans ses Six livres de la République (1576), puis, expli-
citement, par Thomas Hobbes dans son Léviathan (1651) et, implicite-
ment, par Samuel von Pufendorf dans son De jure naturae et gentium 
(1672) – était conçue comme ‘tout ou rien’, c’est-à-dire illimitée ou non-
existante. D’après cette doctrine, dans une entité territoriale, il n’existe 
qu’un seul centre de décision suprême et illimité qui ne peut remis en 
question, ni de l’intérieur (aspect interne) ni de l’extérieur (aspect ex-
terne). 

Durant les siècles suivants, la discussion sur le concept de souveraineté 
porta sur la question de savoir comment on apprivoise ce concept «dé-
chaîné». Nécessaire au maintien de la paix et de l’ordre à l’époque des 
guerres de religion, il était devenu une des plus grandes menaces à 
l’égard de la paix et de la liberté dans ce nouveau contexte politique. Car 
s’il existait une telle compétence absolutiste, on se devait de la posséder; 
sinon l’ennemi allait l’utiliser contre soi. Bodin, Hobbes et Pufendorf 
ont inventé le ‘big gun’; et au cours des siècles suivants, une série de phi-
losophes, de politiciens et de juristes ont travaillé sur le problème de le 
cacher, pour qu’il ne blessât personne.  

1. L’apprivoisement de l’aspect interne de la souveraineté: straté-
gies de compromis dans les droits constitutionnels nationaux 

La question de la possession de cette souveraineté illimitée a conduit, ou 
a menacé de conduire, à des conflits sanglants et à des guerres civiles 
dans les différents pays d’Europe. En Angleterre, la plus grande scène de 
ce conflit durable fut la Guerre Civile entre 1642 et 16483. La solution fut 
trouvée dans la formule de compromis du ‘King-in-Parliament’ (ou bien 
‘Queen-in-Parliament’) par la Glorieuse Révolution (1688-89)4. Comme 
Blackstone l’a formulé,  

                                                
3 Hans G. PETERSMANN, Die Souveränität des Britischen Parlaments in den Europäischen 
Gemeinschaften, Baden-Baden, Nomos, 1972, pp. 233-239. 
4 L’expression « souveraineté parlementaire » est imprécise, puisque le pouvoir suprême 
de législation ne se trouve pas au Parlement, mais au ‘King-in-Parliament’ (par son assen-
timent royal), cf. Theo LANGHEID, Souveränität und Verfassungsstaat. The Sovereignty of 
Parliament, Köln, thèse de doctorat (dactyl.), 1984, pp. 328-329 – même si le monarque 
n’a refusé aucun assentiment royal pour aucun projet de loi depuis trois siècles, cf. 
Christopher HOLLIS, Parliament and its Sovereignty, Londres, Hollis and Carter, 1973, p. 
171. Si l’on définit le parlement comme tripartite (le monarque, la Chambre des Com-
munes et la Chambre des Lords réunis), on peut accepter l’expression « souveraineté 
parlementaire », cf.  H.T. DICKINSON / Michael LYNCH, « Introduction », in The Chal-
lenge to Westminster. Sovereignty, Devolution and Independence. éd. H.T. Dickinson / Mi-
chael Lynch, East Linton, Tuckwell 2000, p. 1. 
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« Dans tous les États il y a un pouvoir suprême absolu, à qui appartient le droit 
de légiférer; et qui, par la constitution singulière de ces royaumes, est attribué 
au Roi, aux Lords, et aux Communes »5. 

 La souveraineté (selon l’idée anglaise: le pouvoir législatif suprême) était 
donné aux anciens ennemis (le roi et le Parlement), sous leur garde 
commune6. On peut l’appeler la stratégie du partage. Le ‘King-in-
Parliament’ peut amender et annuler toute loi sans restriction, puisqu’il 
n’existe pas de constitution au sens continental du terme. Alors la sou-
veraineté est toujours comprise comme indivisible, illimitée7, mais plus 
comme appartenant à un seul individu.  

En France, la théorie de la souveraineté monarchique de Bodin a été 
confrontée à un nouveau défi, celui de la souveraineté populaire, repré-
sentée par Rousseau8. Le débat, à savoir si c’est le monarque ou son 
peuple qui est souverain, a conduit, entre autres facteurs, à la Révolution 
Française (1789). La structure de la théorie de la souveraineté de Rous-
seau était, en effet, très semblable à celle de Bodin par certains aspects, 
sauf que selon Rousseau la souveraineté est l’exercice de la volonté géné-
rale et pas de la volonté du monarque. Elle est toujours indivisible; il y a 
simplement un nouveau titulaire: le peuple. 

Le conflit fut résolu – contrairement à l’Angleterre – non pas en confé-
rant la souveraineté au monarque et au peuple, mais par la création d’un 
sujet abstrait, spirituel pouvant sauvegarder cette arme dangereuse: la 
nation9. L’idée de la souveraineté nationale est née en 1789 pendant la Ré-
volution Française10. L’invention de ce concept très abstrait était une 
tentative d’arriver à un compromis entre la souveraineté populaire et la 
souveraineté du monarque, pour (1) éviter le suffrage universel (qui ré-
sulte de la souveraineté populaire) et (2) éviter l’absolutisme monarchi-
que, (3) tout en empêchant la division du territoire de l’État, soulignant 

                                                
5 William BLACKSTONE, An analysis of the laws of England, Oxford, Clarendon Press, 6e 
éd., 1771, p. 3. 
6 Le pouvoir législatif par le biais du « King-in-Parliament » est  à la fois compatible avec 
l'idée selon laquelle l'autorité législative appartient au monarque qui choisi d'exercer ce 
droit seulement avec le consentement de ses sujets, et avec l'idée selon laquelle cette au-
torité appartient à l'ensemble de la communauté, cf. Jeffrey GOLDSWORTHY, « The 
Development of Parliamentary Sovereignty », in The Challenge to Westminster. Sovereignty, 
Devolution and Independence. éd. H.T. Dickinson / Michael Lynch, East Linton, Tuckwell 
2000, pp. 12 et 14. 
7 Cf. l’essai échoué de Sir Edward Coke à déclarer nulle une loi dans le cas du Doctor 
Bonham (1610), Jeffrey GOLDSWORTHY, The Sovereignty of Parliament, Oxford, Claren-
don, 1999, pp. 111-112 et 122-123. 
8 Jean-Jacques ROUSSEAU, Du Contrat Social, A Amsterdam [i.e., Allemagne] : Chez 
Marc Michel Rey, 1762. 
9 Cf. Michel TROPER, La théorie du droit, le droit, l’Etat, Paris, PUF, 2001, p. 302: « la na-
tion est distincte du peuple réel; c’est une entité abstraite ». 
10 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu’est-ce que le Tiers État ?, Paris, 1789. 
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ainsi son indivisibilité11. Le père du concept, Sieyès, a participé aux tra-
vaux préparatoires de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Ci-
toyen (1789) et de la Constitution de la monarchie constitutionnelle 
(1791), et son idée fut acceptée dans les deux cas12. Puisque la nation 
n’est pas une simple agrégation de citoyens, mais plutôt une entité spiri-
tuelle, ce concept implique nécessairement des solutions représentatives 
à l’opposé de la souveraineté populaire directement démocratique. On 
va appeler cette solution la stratégie mystificatrice. 

Néanmoins, on est arrivé au stade final de la doctrine constitutionnelle 
française contemporaine avec un autre compromis: un compromis entre 
la formule de compromis de la souveraineté nationale d’une part, et la 
souveraineté populaire d’autre part13. La souveraineté populaire pure fut 
compromise par un abus extensif de referenda sous le règne de Napoléon 
Ier et de Napoléon III, la souveraineté nationale pure ayant été perçue 
comme insuffisante du point de vue de sa légitimation14. Ce « compromis 
du compromis » se trouve à l’article 3 de la Constitution de la Cinquième 
République comme suit: « La souveraineté nationale appartient au peu-
ple... »15. Cela unifie la souveraineté nationale représentative et la souve-
raineté populaire républicaine, directement démocratique. Cette voie a 
permis d’une part l’acceptation de l’indivisibilité du territoire, 
l’inaliénation de la souveraineté, et la représentation par le Parlement ou 
le chef d’État (la souveraineté nationale), et d’autre part le suffrage uni-
versel, referenda, et la forme républicaine (la souveraineté populaire). 

Une question demeure cependant: existe-il des limites à cette souverai-
neté ? L’apprivoisement de la souveraineté par l’acceptation de sa nature 
limitée fut réalisée par une décision du Conseil constitutionnel de 1985 

                                                
11 Sur les origines du concept de souveraineté nationale cf. Guillaume BACOT, Carré de 
Malberg et l’origine de la distinction entre souveraineté du peuple et souveraineté nationale, Pa-
ris, CNRS, 1985. 
12 Art. 3 de la Déclaration des Droits de l’homme et du Citoyen : « Le principe de toute 
Souveraineté réside essentiellement dans la Nation. Nul corps, nul individu ne peut 
exercer d'autorité qui n'en émane expressément. » Titre III art. 1 et 2 de la Constitution 
française du 3 septembre 1791, qui fut la première constitution écrite française: « (1) La 
Souveraineté est une, indivisible, inaliénable et imprescriptible. Elle appartient à la Na-
tion ; aucune section du peuple, ni aucun individu, ne peut s'en attribuer l'exercice. (2) 
La Nation, de qui seule émanent tous les Pouvoirs, ne peut les exercer que par déléga-
tion. » 
13 Jacques ZILLER, « Sovereignty in France: Getting Rid of the Mal de Bodin », in Sover-
eignty in Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, pp. 261-277. 
14 Florence CHALTIEL, La souveraineté de l’Etat et l’Union européenne, l’exemple français, 
Paris, LGDJ, 1999, pp. 64-65. L’expression française de « souveraineté de l’Etat » corres-
pond à l’aspect externe, et elle est le contraire de l’expression « souveraineté dans 
l’Etat » qui signifie la problématique constitutionnelle de la souveraineté, cf. Jean 
GICQUEL, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, Montchrestien, 15e éd., 1997, 
53. 
15 La même formule était déjà utilisée à l’article 3 de la Constitution  de 1946 (la IVe Répu-
blique). 
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sur la Nouvelle Calédonie: « la loi votée… n’exprime la volonté générale 
que dans le respect de la Constitution »16. Une des idées centrales du 
constitutionnalisme européen continental est que la bête souveraine est 
enchaînée par la constitution. On peut exercer la souveraineté unique-
ment d’une façon spécifique (constitutionnelle)17. On peut l’appeler la 
stratégie des chaînes. La souveraineté illimitée devient limitée: on l’a re-
défini. 

L’Allemagne du XIXe siècle a suivi un chemin différent. La souveraineté 
n’était pas conférée à une entité spirituelle comme la « nation » française, 
mais plutôt à une institution abstraite possédant une personnalité juri-
dique: l’État (Staatssouveränität)18. Depuis Hegel, ce concept était utilisé 
pour neutraliser le conflit entre la souveraineté monarchique et la sou-
veraineté populaire19. Le monarque et le peuple ne sont que des organes 
de l’État20. On va l’appeler la stratégie d’institutionnalisation21. Le 
concept de souveraineté était neutralisé: personne n’était capable de 
rendre opérationnel cet ultima ratio dans les conflits internes, c’est-à-dire 
de l’utiliser dans des cas concrets22. Le big gun resta caché pendant 

                                                
16 Décision 85-197 DC 23 Auguste 1985, cf. Jacques Ziller, « Sovereignty in France: Get-
ting Rid of the Mal de Bodin », in Sovereignty in Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 
2003, p. 268. 
17 Il reste toutefois quelques rares exceptions : le Conseil Constitutionnel a refusé de 
contrôler les révisions de la Constitution, qu’elles aient été adoptées par le Congrès ou 
par le peuple, voir décision n°2003-469 DC - 26 mars 2003, et de contrôler une loi réfé-
rendaire, voir décision n°92-313 DC - 23 septembre 1992 (Maastricht III). 
18 Michael STOLLEIS, Public Law in Germany 1800-1914, Oxford, Berghahn, 2001, pp. 
343-347. 
19 Hermann HELLER, Die Souveränität, Berlin, de Gruyter, 1927, p. 59. 
20 Helmut QUARITSCH, Staat und Souveränität, Frankfurt aM, Athenaeum, 1970, 471-505. 
21 Cette solution conceptuelle a également abouti à la situation actuelle de la science alle-
mande, où on ne s’occupe pas de la souveraineté en soi, mais plutôt de « l’État » qui sert 
de concept central, cf. eg. Peter BADURA, Staatsrecht, München, Beck, 3e éd., 2003, 1-5; 
Theodor MAUNZ / Reinhold ZIPPELIUS, Deutsches Staatsrecht, München, Beck, 30e éd., 
1998, 1-3; Hartmut MAURER, Staatsrecht I., München, Beck, 3e éd., 2003, 1-6. 
22 Au lieu de l’expression française de « volonté générale », la doctrine allemande a utilisé 
celle de « volonté de l’État » comme étant en retrait par rapport au processus législatif 
(Staatswillenspositivismus). La question de savoir pourquoi l’État a la légitimité de légifé-
rer, connu une réponse très spécifique de la part de « la doctrine des buts de l’État » 
(Staatszwecklehre), qui est une doctrine qui explique ce qu’est l’État en tant que tel et en 
quoi il a le droit immanent d’agir au nom du bien commun. Par l’émergence de la souve-
raineté populaire, le Staatszwecklehre est devenu dépassé et inutile (cf. Christoph 
MÖLLERS, Staat als Argument, München, Beck, 2000, pp. 192-198), mais la structure 
conceptuelle basée sur l’État (dans le genre traditionnel allemand de l’Allgemeine Staat-
slehre ou « la théorie générale de l’État », comme Karl DOEHRING, Allgemeine Staatsle-
hre, Heidelberg, C.F. Müller, 3e éd., 2004) a encore une très grande influence sur la doc-
trine constitutionnelle allemande, cf. notamment Josef ISENSEE, « Staat und Verfas-
sung », in Paul Kirchhof, Josef Isensee (dir.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik 
Deutschland, t. II, Heidelberg, C.F. Müller, 3e éd., 2004, pp. 3-106. La plupart des manuels 
de droit constitutionnel sont encore intitulés « droit de l’État » (Staatsrecht), cf. eg. Ekke-
hart STEIN, Götz FRANK, Staatsrecht, Tübingen, Mohr (Siebeck), 19e éd., 2004; Ulrich 
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quelques décennies ... jusqu’à ce que la Constitution de Weimar le re-
mette au peuple23. Carl Schmitt, le célèbre théoricien de la Constitution, 
a réagit en déclarant que « le souverain est celui qui proclame l’état 
d’urgence», c’est-à-dire le Reichspräsident (d’après l’article 48 de la Cons-
titution de la République de Weimar)24. La souveraineté était de nou-
veau considérée comme appartenant à une seule personne; ce qui était 
le cas, jusqu’à ce que les Alliés mettent fin à la guerre en 1945. La nou-
velle Constitution allemande de 1949 promulgua (de nouveau) la clause 
de la Constitution de Weimar sur la souveraineté populaire (article 20 
(II) de la Loi fondamentale « Tous les pouvoirs émanent du peuple. ») – 
avec une limite stricte. Le référendum n’était pas (et n’est pas) autorisé25. 
Ainsi, la signification de la souveraineté populaire est devenue une sim-
ple formule abstraite (vide) sur la légitimité du (des) Parlement(s). La 
souveraineté est rendue au peuple, mais il lui est défendu de l’utiliser 
directement. Cachée dans le sous-sol d’une banque bien gardée (par le 
Bundesverfassungsgericht), le titulaire ne peut mettre en danger ni les au-
tres ni lui-même en l’utilisant26. Seuls les agents élus, c’est-à-dire le Par-
lement, ont le droit de l’utiliser et, ce, exclusivement sous la surveillance 
du Bundesverfassungsgericht. On peut l’appeler la stratégie de l’agent 
(contrôlé). 

Cependant, certains craignaient que le propriétaire puisse un jour ré-
clamer cette propriété bien gardée à la banque et que personne ne 
puisse l'en empêcher. La meilleure solution fut de l’exproprier pour 
pouvoir préserver éternellement les valeurs de la constitution. Mais qui 
devait avoir le trésor? La réponse vint du but de l’expropriation: si l’on 
veut défendre la constitution, on doit conférer la souveraineté à la cons-
titution elle-même. Alors, c’est la formule la plus abstraite, la plus vide 
et la plus contre-intuitive qui fut créée ainsi: la souveraineté de la constitu-

                                                                                                                                                   
BATTIS, Christoph GUSY, Einführung in das Staatsrecht, Heidelberg, C.F. Müller, 4e éd., 
1999; Dieter SCHMALZ, Staatsrecht, Baden-Baden, Nomos, 3e éd., 1996. 
23 Art. 1(2): « L’autorité de l’État dérive du peuple. » 
24 Carl SCHMITT, Political Theology, Cambridge, Mass., MIT Press, 1985, p. 5. Pour une 
analyse des positions constitutionnelles allemandes sur l’état d’exception dans la Consti-
tution de la République de Weimar et dans la Loi fondamentale de la RFA, voir András 
JAKAB, « German Constitutional Law and Doctrine on State of Emergency – Paradigms 
and Dilemmas of a Traditional (Continental) Discourse » German Law Journal (2006) pp. 
453-477. 
25 La seule exception est un référendum sur les nouvelles frontières entre deux Länder, se-
lon l’article 29 de la Loi fondamentale. 
26 La souveraineté semble être semblable à l’Anneau Unique du Seigneur des anneaux, qui 
est trop dangereux pour être utilisé, et qui mystifie et corrompt toute personne qui le 
porte. Il n’y a pas de position morale qui soit plus forte que celui-ci, et pas de volonté 
qui puisse lui résister ; il incite même les meilleurs à commettre les pires actes. Si quel-
qu’un le porte, ce n’est pas lui qui possède l’anneau, mais l’anneau qui le possède. Il 
l’aime, il l’appelle « mon trésor », et il ne sait pas vivre sans l’anneau. Cela devient même 
plus important que sa vie. 
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tion27. La constitution n’était plus la chaîne qui contraint le souverain; 
elle était devenue le souverain lui-même. Le souverain était remplacé 
par ses chaînes. On peut l’appeler la stratégie de substitution. 

Au lieu d’utiliser le style allemand pleins de formules compliquées, la 
doctrine constitutionnelle autrichienne s’est simplement affranchie du 
concept. Ce fut possible du fait que la constitution ne mentionne pas 
cette expression (par opposition, par exemple, à la France). Cette appro-
che peut être attribuée à Hans Kelsen, le célèbre juriste autrichien, qui, 
étant un des rédacteurs de la Constitution Fédérale (B-VG) de 1920, a 
encore une influence énorme. Kelsen, dans sa Reine Rechtslehre (Théorie 
Pure du Droit, 1934), a essayé de développer une théorie du droit épurée 
des arguments sociologiques, politiques, et moraux (c’est-à-dire une 
théorie pure) et de combattre la doctrine traditionnelle de la souveraineté. 
Dans ses précédents écrits, il a fermement critiqué le concept tradition-
nel de souveraineté, qui – selon lui – est basé sur un mélange confus 
d’arguments juridiques et sociologiques, c’est-à-dire une déduction 
normative des faits (avec l’argument typique que le droit de commander 
vient du pouvoir effectif)28. Kelsen a affirmé que si l’on séparait les deux 
types d’argumentation, on se retrouverait confronter à deux catégories 
possibles de souveraineté. D’une part, la souveraineté pourrait être défi-
nie comme factuelle (sociologique) – bien que la réalité selon laquelle 
l’indépendance complète n’existe pas factuellement devrait alors être af-
frontée29. Mais, d’autre part, si la souveraineté était définie en termes lé-
gaux, cette définition légale se subdiviserait elle-même en deux autres 
définitions: soit en tant que catalogue – arbitraire et injustifiable30 – des 
compétences de l’État, soit en tant que simple caractéristique de l’ordre 
juridique. Kelsen a favorisé cette dernière. Il a considéré la souveraineté 
comme une caractéristique de l’ordre juridique, la « non-dérivabilité »31. 
Cela veut dire que la souveraineté est, selon lui, une caractéristique du 
système normatif. Ainsi, si l’on accepte aussi le monisme et la primauté 

                                                
27 Peter HÄBERLE, Verfassung als öffentlicher Prozeß, berlin, Duncker und Humblot, 1978, 
pp. 368 et 395. Quelques points de vue semblables exprimés antérieurement par Hugo 
KRABBE, Lehre der Rechtssouveränität, Groningen, Wolters, 1906, p. 97, et par l’allemand 
Hugo PREUß, Gemeinde Staat und Reich, Berlin, Springer, 1889, p. 135. 
28 Pour une critique du concept de souveraineté basée sur les faits du théoricien hongrois 
Felix SOMLO, Juristische Grundlehre, Leipzig, Meiner, 1917, pp. 93, 97-98 et 102 cf. Hans 
KELSEN, Das Problem der Souveränität und die Theorie des Völkerrechts. Beitrag zu einer 
reinen Rechtslehre, Tübingen, Mohr (Siebeck), 1920, p. 31. La doctrine de Somló fut ins-
pirée par la théorie de la souveraineté d’AUSTIN dans The Province of Jurisprudence De-
termined, Londres, Murray, 1832, cf. SOMLO, ibid., pp. 32-37, 200-204, 248-291 et 353-
359. 
29 Hans KELSEN, Das Problem der Souveränität und die Theorie des Völkerrechts. Beitrag zu 
einer reinen Rechtslehre, Tübingen, Mohr (Siebeck), 1920, p. 7. 
30 Hans KELSEN, « Der Wandel des Souveränitätsbegriffes », in Studi filosofico-giuridici 
dedicati a Giorgio del Vecchio, Modena, Soc. Tzpogr. Modenese, 1931, t. II, pp. 8-9. 
31 Hans KELSEN, Das Problem der Souveränität und die Theorie des Völkerrechts. Beitrag zu 
einer reinen Rechtslehre, Tübingen, Mohr (Siebeck), 1920, p. 10. 
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du droit international, qui sont d’autres principes de la théorie de Kel-
sen, l’État (c’est-à-dire l’ordre juridique) n’est pas souverain puisque dé-
rivé du droit international. Seulement le droit international est souve-
rain32. A la suite de ces considérations compliquées, l’expression ‘souve-
raineté’ est exclue des considérations constitutionnelles33. Les problèmes 
qui s’y rattachent sont résolus sans ce concept, par exemple, au lieu de 
« souveraineté populaire », on peut dire « démocratie »; au lieu 
d’« indépendance », on peut parler de « la situation juridique internatio-
nale de l’Autriche »; et au lieu de « défendre la souveraineté », on peut 
dire « garder les principes fondamentaux de la Constitution Fédérale ». 
L’Autriche n’a pas imité les formules compliquées de compromis, elle a 
plutôt complètement exclu le concept de l’argumentation. Le big gun 
n’était pas caché, il était annulé. On peut l’appeler la stratégie désar-
mante34. 

En Hongrie, la souveraineté a mis longtemps à apparaître comme un 
problème de droit constitutionnel. La science de la Constitution était 
immunisée contre la souveraineté par le vaccin de « la doctrine de la Cou-
ronne Sacrée », qui fut développée pour la première fois au début du 
XVIe siècle35. C’était un amalgame des théories médiévales organiques 
de l’État et des théories de la couronne36. D’après cette doctrine, les 
États et le Roi font partie de la Couronne, mais seule la Couronne Sa-
crée (c’est-à-dire l’objet qui est aujourd’hui exposé au Parlement hon-
grois à Budapest), avec laquelle le Roi est couronné est titulaire du pou-
voir, et non le Roi lui-même37. Le territoire du royaume appartient à la 

                                                
32 Ibid., p. 13; Hans KELSEN, Allgemeine Staatslehre, Berlin, Springer, 1925, 103; Hans 
KELSEN, « Les rapports de système entre le droit interne et le droit international pu-
blic », Recueil des Cours (1926) pp. 251 et 256. 
33 Plus tard, Kelsen a développé une explication de la souveraineté comme caractère di-
rect (directness) dans le droit international [Hans KELSEN, « The Principle of Sovereign 
Equality of States as a Basis for International Organization », Yale Law Journal, 53, 1944, 
p. 208.], qui signifie que l’ordre juridique est souverain quand sa validité dérive directe-
ment du droit international. En ce sens, l’État peut être qualifié de souverain –
contrairement aux (sous-)États non-souverains dans un État fédéral. Mais, à cette pé-
riode-là, Kelsen était déjà aux États-Unis, et ses conceptions ne rencontrèrent plus 
d’échos en science constitutionnelle autrichienne. 
34 Pour Kelsen, les raisons du « désarmement » n’étaient pas politiques, mais plutôt épis-
témologiques, cf. András JAKAB, « La doctrine kelsenienne du droit international : En-
tre l’épistémologie et la politique », Droits, 45, 2007, pp. 217-218. Mais cela n’a rien à voir 
avec notre point de vue, car nous nous intéressons ici au rôle politique joué en pratique 
par ce concept. En d’autres termes, Kelsen a détruit le big gun (autrichien) pour des rai-
sons techniques et non politiques. Les conséquences politiques sont les mêmes, c’est-à-
dire que la neutralisation du concept a été accomplie. 
35 Stephanus WERBOCZY, Opus Tripartitum juris consuetudinarii inclyti regni Hungariae, 
Vienne, 1517. 
36 The Hungarian State. Thousand Years in Europe. éd. András GERGELY / Gábor MÁTHÉ, 
Budapest, Korona, 2000, pp. 24-28. 
37 La Couronne était sacrée parce qu’elle était la couronne de saint Étienne (1000-38), le 
premier roi de Hongrie, qui a christianisé les Hongrois. La Couronne a alors objectivé 
l’idée de légitimité divine qui a survécut (en dépit de la sécularisation de la vie civile et 
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Couronne Sacrée; le Roi a seulement pour mandat d’exercer le pouvoir 
de la Couronne. Sous cette forme, c’était déjà un compromis entre les 
États et le Monarque. Cette théorie mystique a aussi rendu la démocrati-
sation possible, au sens que non seulement les États, mais tous les ci-
toyens font « parties de la Couronne Sacrée »38. Cette stratégie du com-
promis est au fond semblable à la stratégie mystifiante française de la 
souveraineté nationale: on peut prévenir les conflits conceptuellement 
en faisant fusionner les rivaux (le monarque et les États) au sein d’une 
entité mystique.  

Mais après la fin de la deuxième guerre mondiale, la Monarchie fut rem-
placée par la république du peuple, et avec elle, la souveraineté du 
« peuple ouvrier » est arrivée en Hongrie. Pendant l’ère du socialisme, il 
n’était pas nécessaire d’avoir une doctrine constitutionnelle qui puisse 
établir un compromis sur la souveraineté, car les dictatures n’aiment pas 
admettre les compromis (même si elles en font de temps en temps), et la 
Constitution n’était qu’une façade. Le passage à l’État de droit a permis 
à la doctrine de la souveraineté populaire d’acquérir un contenu: le réfé-
rendum est  ainsi devenu possible39. Cependant, cette compétence appa-
ru comme dangereuse pour le système constitutionnel, quand, en 1999, 
un référendum sur un amendement de la constitution fut initié par un 
groupe extraparlementaire. Quand les juges de la Cour constitution-
nelle, en dépit du manque de base constitutionnelle explicite, ont décla-
ré, à l'unanimité, inconstitutionnel tout référendum sur un amendement 
constitutionnel au motif qu'un référendum est seulement une forme 
subsidiaire d'exercice du pouvoir selon le principe parlementaire, ils ont 
probablement pensé que le peuple peut voter de façon irresponsable, au 
gré des passions et des émotions du moment, sans en peser les consé-
quences40. Comme Géza Kilényi le souligne, le référendum devient, par 
cette décision, « un bijou d’argent sur le manteau de la nation »41. La 
Hongrie a mis le big gun dans une boîte en verre, qu’on peut exhiber fiè-
rement, mais qui ne doit pas être utilisé. En fait, la solution hongroise 
est très proche de la solution allemande de l’agent. 

Si l’on voulait systématiser les stratégies neutralisantes, on devrait faire 
la distinction entre quatre types de stratégies. La solution la plus simple 

                                                                                                                                                   
politique) jusqu’à la fin de la deuxième guerre mondiale. La doctrine séculaire de la sou-
veraineté n’était pas commensurable avec cela. 
38 Cf. eg. Stephan CSEKEY, Die Verfassung Ungarns, Budapest, Danubia, 1944, pp. 208-
218. 
39 Un référendum sur les détails de la transformation en 1989 a joué un rôle important 
dans la création d’un nouveau système démocratique. Plus tard, d’autres référendums 
ont porté sur l’accession de la Hongrie à l’OTAN et à l’UE. 
40 Décision de la Cour constitutionnelle hongroise, 25/1999. (VII. 7.) AB. 
41 Géza KILENYI, « A képviseleti és a közvetlen demokrácia viszonya a magyar államszer-
vezetben », Magyar Közigazgatás (1999) p. 681. 
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est de partager la souveraineté entre différents corps (le roi et le parle-
ment en Angleterre). La plus usitée est la création d’un nouveau titulaire 
irréel de la souveraineté (dont les prétendants peuvent faire parties), 
comme l’État (Allemagne n°1), la nation (France), la Couronne (Hongrie 
n°1), ou bien la constitution (Allemagne n°3). Le troisième type de stra-
tégies est de laisser la souveraineté elle-même intacte tout en interdisant 
son utilisation (Allemagne n°2 et Hongrie n°2). La solution la plus radi-
cale consiste en l’annulation du concept (Autriche). Finalement, la mé-
thode typiquement juridique qui consiste à redéfinir le concept fut utili-
sée par la stratégie de la chaîne, sous la forme d’une constitution (ici il-
lustrée par l’exemple de la France). 

2. L’apprivoisement de l’aspect externe: défis à la souveraineté ju-
ridique internationale 

L’idée de la souveraineté absolue évoquée en introduction (c’est-à-dire 
qu’il n’y a qu’un centre final de décision dans une entité territoriale), est 
devenue généralement acceptée dans les relations internationales avec la 
Paix de Westphalie (1648)42. Son idée directrice était la non-intervention, 
qui, étant aussi applicable au Pape, signifiait la sécularisation des rela-
tions internationales. A ce moment-là, cette idée semblait être la meil-
leure façon de préserver la paix et la stabilité dans les relations interna-
tionales, pour la même raison que celle exprimée par Bodin, Hobbes et 
Pufendorf.  

On peut caractériser ce paradigme westphalien comme suit :43 le monde 
est constitué et divisé en États souverains qui n’admettent pas d’autorité 
supérieure44 ; la législation, la résolution des disputes et la coercition 
sont en majeure partie entre les mains des États individuels45. Tous les 

                                                
42 Chritopher HARDING / C.L. LIM, « The significance of Westphalia: an archaeology of 
the international legal order », in Renegotiating Westphalia. éd. Christopher Harding, La 
Haye, Kluwer Law International, 1999, pp. 1-23. Plus tard, cette date fut choisie comme 
le jalon d’une période bien longue, même si, en ce temps-là, la doctrine était encore 
contre-factuelle, cf. Stéphane BEAULAC, The Power of Language in the Making of Interna-
tional Law, Leiden e.a., Martinus Nijhoff, 2004, pp. 71-101. 
43 Basé sur Michael KEATING, « Sovereignty and Plurinational Democracy », in Sover-
eignty in Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, p. 194 et David HELD, Democ-
racy and Global Order, Stanford, Stanford Univ. Press, 1995, p. 78. 
44 Emmerich DE VATTEL, Le droit des gens, Londres, s.n., 1758, éd. de 1835, il affirme 
que la nation est souveraine « qui se gouverne elle-même sous quelque forme que ce soit 
sans dépendance d’aucun étranger ». 
45 La théorie d’autolimitation (ou d’auto-soumission) de Georg Jellinek, selon laquelle 
l’État a des obligations légales internationales seulement s’il s’y soumet lui-même, était 
basée sur ces présuppositions, Georg JELLINEK, Die rechtliche Natur der Staatenverträge, 
Vienne, Hoelder, 1880. Néanmoins, Alf Ross souligne la nature paradoxale de cette théo-
rie: « Ou bien on doit prendre au sérieux le fait que l’État n’est limité que par sa propre 
volonté, mais dans ce cas il n’y a pas de vraie limite, pas de vrai droit international ; ou 
bien on doit accepter totalement les restrictions du droit international. Toutefois, dans 
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États sont considérés comme égaux devant la loi, les règles juridiques ne 
prennent pas en considération les asymétries de pouvoir46. Le droit in-
ternational vise à la stabilisation des règles minimales de coexistence; la 
création de relations durables entre les Etats en est donc un des buts, 
mais seulement dans la mesure où elle n'entrave pas les politiques na-
tionales. La responsabilité des actes transfrontaliers injustifiés est une 
« affaire privée » qui regarde seulement ceux qui en sont affectés; les 
conflits entre États sont en définitive réglés par la force; le principe du 
pouvoir effectif domine47. De fait, il n’existe pas d’entraves juridiques au 
recours à la force, les standards juridiques internationaux offrant une 
protection minimale. La minimisation des obstacles à la liberté des États 
est une priorité « collective ». 

L'existence d'une définition de la souveraineté juridique internationale 
permettant de déterminer si une entité territoriale est souveraine a tou-
jours été contestée. On peut toutefois essayer de lister les droits (compé-
tences) du souverain comme suit48 : 1. le droit d’avoir des relations in-
ternationales et de conclure des traités; 2. le droit d’avoir sa propre de-
vise; 3. le droit d’avoir sa propre armée et sa police; 4. la non-
intervention des autres États dans les affaires intérieures; 5. la compé-
tence des compétences à l’intérieur de l’État (et sa forme originelle spé-
ciale, le pouvoir constituant). 

La question de savoir quels droits sont des droits du souverain et les-
quels ne le sont pas n’a jamais connu de réponse. De ce fait, la liste peut 
ne pas être exhaustive. Malheureusement, du point de vue de la défini-
tion de la notion, la souveraineté comme telle n’est définie dans aucun 
traité international (peut-être parce qu’un accord sur cette question se-
rait impossible); le concept de l’égalité des souverains est simplement 
présupposé à l’article 2(1) de la Charte des Nations Unies: 
« L’Organisation est fondée sur le principe de l’égalité souveraine de 
tous ses Membres. » Malheureusement encore, le concept de « l’égalité 

                                                                                                                                                   
ce cas, l'Etat sera lié au-delà de sa volonté et ne sera de ce fait pas un « souverain abso-
lu ».  », cf. Alf ROSS, International Law. An Introduction, København, Munksgaard, 1984, 
p. 44 (en danois), cité par Marlene WIND, Sovereignty and European Integration. Towards 
a Post-Hobbesian Order, Houndmills e.a., Palgrave, 2001, p. 9. Également, le problème 
évident de savoir pour quelles raisons les nouveaux États sont contraints par le vieux 
droit coutumier international (et par le jus cogens) n’a jamais été résolu. 
46 Emmerich DE VATTEL, Le droit des gens, Londres, s.n., 1758, éd. de 1835, p. 95: « Un 
nain est aussi un homme qu’un géant : une petite république n’est pas moins un État 
souverain que le plus puissant royaume. » La formulation est conçue comme un signe de 
la philosophie individualiste sur le niveau interétatique par Wilhelm G. GREWE, The 
Epochs of International Law, Berlin e.a., Walter de Gruyter, 1984, p. 415. 
47 Jusqu’à ce que le pacte Briand-Kellogg (1928), devenu lui-même ultérieurement du 
droit coutumier international, annule le ius ad bellum dans le droit international. 
48 Pour une « approche énumérative » semblable dans la littérature contemporaine cf. An-
tonio CASSESE, International Law, Oxford, OUP, 2001, 89-90. 
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du souverain » n’est pas aussi évident que le rédacteur de la Charte des 
Nations Unies veut le montrer. « L’Égalité » signifie probablement 
l’égalité par rapport à deux droits fondamentaux: d’une part, le principe 
de l’exclusion de tous les autres États, c’est-à-dire la sauvegarde de 
l’autonomie et de l’indépendance de l’État (l’imperméabilité du terri-
toire, par in parem non habet iurisdictionem [immunité]); d’autre part, le 
principe d’égalité des Etats entre eux au sein de la communauté interna-
tionale, c’est-à-dire de l’ONU (avec le compromis important d’égalité au 
Conseil de Sécurité)49. Mais qu’est-ce que signifie « la souveraineté »? Si 
l’on jette un coup d’œil aux travaux préparatoires, il devient clair que 
« la souveraineté » était destinée simplement à exclure la supériorité ju-
ridique d’un État sur un autre50, c’est-à-dire que la souveraineté signifie 
seulement l’égalité par rapport à la jouissance des deux droits susmen-
tionnés « du souverain »51.  

Mais l’acceptation totale du premier droit du souverain, c’est-à-dire 
l’exclusivité, n’est pas satisfaisante vu les défis nouveaux, notamment la 
mondialisation52. Ses aspects environnementaux53, économiques54 et 
criminels mettent en évidence le fait que nous sommes confrontés à une 
nouvelle sorte d’interdépendance des États, avec des dangers transfron-
taliers. Alors, on commence lentement à admettre que, pour la même 
raison selon laquelle Bodin et Hobbes ont inventé leur concept, c’est-à-
dire pour la sécurité et la stabilité, le concept de la souveraineté tradi-
tionnelle devrait être supprimé, plus de coopération étant nécessaire en-
tre les États, voir même de subordination. Nous nous trouvons – utilisant 
en cela une expression de Stephan Hobe – à l’époque des États ouverts 
(offene Staatlichkeit)55.  

Un deuxième phénomène nouveau, qui défie le paradigme westphalien, 
est, qu’après l’échec de l'Union soviétique, le Monde Occidental peut 

                                                
49 Bardo FASSBENDER, « Sovereignty and Constitutionalism in International Law », in 
Sovereignty in Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, p. 132. 
50 Bardo FASSBENDER, « Sovereignty and Constitutionalism in International Law », in 
Sovereignty in Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, p. 128. 
51 Selon l’opinio juris, l’égalité des souverains n’étant pas du jus cogens, tous les États peu-
vent alors s’en écarter par le truchement d’un traité international, cf. Bardo 
FASSBENDER, « Sovereignty and Constitutionalism in International Law », in Sover-
eignty in Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, p. 137. 
52 Charles W. KEGLEY / Gregory A. RAYMOND, Exorcising the Ghost of Westphalia – 
Building World Order in the New Millennium, Upper Saddle River, NJ, 2002, pp. 154-175; 
Beyond Sovereignty. Issues for a Global Agenda. éd. Maryann K. Cusimano, Boston e.a., 
Bedford, St. Martin’s, 2000. 
53 Pour une analyse détaillée, cf. Cornelis Theunis VAN DER LUGT, State sovereignty or 
ecological sovereignty ?, Baden-Baden, Nomos, 2000. 
54 States and Sovereignty in the Global Economy. éd. David A. Smith / Dorothy J. Solinger / 
Steven C. Topik, Londres, Routledge, 1999. 
55 Stephan HOBE, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souveränität und Interdependenz, 
Berlin, Duncker und Humblot, 1998, pp. 380-443. 



Jakab : La neutralisation de la question de la souveraineté 

13 

désormais imposer ses préceptes moraux (les droits de l’homme, la démo-
cratie) à l’autre partie du monde56. Cela aboutit à l’abrogation des élé-
ments essentiels de la souveraineté comme l’immunité (le cas de Pino-
chet) et la non-intervention  dans les affaires intérieures de l’Etat (You-
goslavie). Il est à craindre que cette nouvelle approche puisse conduire à 
des guerres similaires à celles des guerres de religion des XVIe et XVIIe 
siècles57.  

Le troisième - et dernier- nouveau défi à la souveraineté juridique inter-
nationale traditionnelle, qui forme la part centrale de cet article, est 
l’intégration européenne. Au regard des Etats-membres de l'UE, il n'est 
plus plausible de parler du concept traditionnel de souveraineté, du fait 
que le droit communautaire, de façon évidente, intervient fortement 
dans les relations interétatiques des Etats-membres, mais également du 
fait qu’il se considère lui-même comme une autorité originelle (non dé-
léguée).  Ce fut clairement stipulé par la Cour de Justice des Commu-
nautés Européennes (CJCE) dans l’affaire Costa v ENEL (nous souli-
gnons)58 :  

« Le droit né du Traité issu d’une source autonome ne pouvant, en raison de sa 
nature spécifique originale se voir judiciairement opposer un texte interne quel 
qu’il soit sans perdre son caractère communautaire et sans que soit mise en 
cause la base juridique de la Communauté elle-même.»  

Le droit communautaire est directement applicable et il a la priorité sur 
les ordres juridiques nationaux, y compris les constitutions (la primauté). 
Cette approche présuppose la souveraineté de l’UE59, même si la Cour 
de Justice des Communautés Européennes (CJCE) reste modérée dans 
l’affaire Van Gend en Loos, en affirmant que « la communauté constitue 

                                                
56 Cf. Paul WILLIAMS, « Fighting For Freetown: British Military Intervention in Sierra 
Leone », in Dimensions of Western Military Intervention, éd. Colin McInnes / Nicholas J. 
Wheeler, Londres, Frank Cass, 2002, pp. 140-168; Robert H. JACKSON, « International 
Community beyond Cold War », in Beyond Westphalia? éd. Gene M. LYONS / Michael 
MASTANDUNO, Baltimore, Md., John Hopkins University Press, 1995, pp. 59-83; Ma-
riano AGUIRRE / José Antonio SANAHUJA, « Haiti: Demokratie durch Einmischung? », 
in Der neue Interventionismus. éd. Tobias Debiel / Franz Nuscheler, Bonn, Dietz, 1996, pp. 
155-184. Pour une analyse des problèmes théoriques voir Sovereignty at the Crossroads? 
Morality and International Politics in the Post-Cold War Era. éd. Luis E. Lugo, Lanham, 
Rowman and Littlefield, 1996. 
57 Cf. Jeremy A. RABKIN, The Case for Sovereignty, Washington, AEI Press, 2004, pp. 110-
111 et 121. 
58 CJCE, Costa/E.N.E.L, aff. 6/64, Rec. 1964, p. 1141 para 3. Cf. Hans Peter IPSEN, Euro-
päisches Gemeinschaftsrecht, Tübingen, Mohr, 1972, pp. 58-62 sur Gesamtakt (acte com-
mun) des États membres qui ne se contentent pas d’unir leurs compétences, mais qui 
créent un nouvel ordre juridique. 
59 Gráinne DE BÚRCA, « Sovereignty and the Supremacy Doctrine of the European 
Court of Justice », in Sovereignty in Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, pp. 
449-460. 
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un nouvel ordre juridique » au bénéfice duquel les États membres « ont 
limité leur droits souverains »60. En fait, par l’acceptation de la primauté 
et de l’effet direct, un nouveau souverain est né. Il est aussi important de 
voir, que les États membres n’ont pas consenti originellement par la ra-
tification des traités à cette évolution, mais seulement ils n’ont pas oppo-
sé (sauf rhétoriquement) la « révolution juridique »61 de la CJCE. 

De ce fait, il existe un défi juridique sérieux et explicite en ce qui 
concerne la souveraineté des États membres de l’UE. Cela vaut la peine 
de jeter un coup d’œil aux réponses des États membres afin de savoir 
comment ils ont géré ce nouveau défi. 

3. Les réponses des États membres et leur ignorance par rapport 
au défi constitutionnel de l’appartenance à l’UE 

La solution britannique principale pour gérer les problèmes juridiques 
de l’appartenance à l’UE est stipulée à l’article 2(4) de l’European Com-
munities Act de 1972: « toute législation adoptée ou future… doit respec-
ter dans son contenu et dans ses effets les provisions sub-mentionnées 
dans ce chapitre», qui est la base de la primauté du droit communau-
taire62. Comme le droit communautaire autorise également les tribunaux 
et l’exécutif à statuer en matière communautaire, le seul perdant de cette 
nouvelle situation est le Parlement. La question est donc de savoir 
comment gérer cette nouvelle situation au regard de la doctrine tradi-
tionnelle britannique de souveraineté parlementaire (ou plus précisé-
ment: la souveraineté de ‘King and Parliament’)63. Il y a deux approches 
traditionnelles principales à cette question. L’une (l’orthodoxe) argue que 
la primauté du droit communautaire est basée sur la volonté du législa-
teur, le Parlement conservant le droit d’abroger ou d’amender une loi 
dans un sens contraire au Traité64. L’autre (l’approche du common law) 
argue que l’autorité des tribunaux ne provient pas du Parlement, elle est 
originelle. Par conséquent, le fait que les tribunaux appliquent le droit 
communautaire au lieu du droit britannique en cas de conflit n’est pas si 
révolutionnaire que cela semble l’être à première vue, car le « King in 
Parliament » ne fut jamais omnicompétent. Sedley l’a qualifié de 

                                                
60 CJCE, Van Gend en Loos/Administratie der Belastingen, aff. 26/62, Rec. 1963, p. 3 para 
3. 
61 Expression de Pierre Pescatore, voir Louis FAVOREU, « Le contrôle de constitutionna-
lité du Traité de Maastricht et le développement du « droit constitutionnel internatio-
nal » », RGDIP (1993) p. 61. 
62 Paul CRAIG, Graínne DE BURCA, EU Law, Oxford, OUP, 3e éd., 2003, pp. 301-312. 
63 Kenneth A. ARMSTRONG, « United Kingdom – Divided on Sovereignty », in Sover-
eignty in Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, pp. 327-350. 
64 Aujourd’hui, la tradition radicale de Dicey et Austin est maintenue par Jeffrey 
GOLDSWORTHY, The Sovereignty of Parliament, Oxford, Clarendon, 1999, p. 15. Martin 
LOUGHLIN, The Idea of Public Law, Oxford, OUP, 2004, pp. 33-37, 87 et 95 l’inclut dans 
une structure conceptuelle à la façon de Schmitt. 
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« souveraineté bipolaire de la Couronne sur le Parlement et les Tribunaux, tous 
les ministres de la Couronne étant responsables devant les deux – politique-
ment devant le Parlement, juridiquement devant les tribunaux »65.  

Ou bien, comme le dit Paul Craig,  

« il n'y a aucune raison a priori justifiant que le Parlement, du simple fait de son 
existence, soit considéré comme légalement omnicompétent »66.  

Cette approche du common law est plutôt l’héritage de l’époque anté-
rieure à celle des États modernes, mais elle a quelques caractéristiques 
en commun avec le point de vue orthodoxe: cette approche est basée sur 
l’idée de souveraineté britannique, les deux approches investissant sim-
plement des corps (partiellement) différents de la souveraineté. 

De même, le point de vue dominant dans la doctrine constitutionnelle 
française considère que la souveraineté française existe toujours en dépit 
de l’appartenance de la France à l’UE67. Le Conseil constitutionnel fran-
çais, dans ses trois décisions sur Maastricht, n’a pas traité directement de 
la question de la mise en danger de la souveraineté de l'Etat français du 
fait de son appartenance à l'UE, mais a présupposé, dans son argumen-
tation, que cette souveraineté existait toujours68. Dans la décision Maas-
tricht II, le Conseil constitutionnel a déclaré que 

« le pouvoir constituant est souverain; qu’il lui est loisible d’abroger, de modi-
fier ou de compléter des dispositions de valeur constitutionnelle dans la forme 
qu’il estime appropriée; qu’ainsi rien ne s’oppose à ce qu’il introduise dans le 
texte de la Constitution des dispositions nouvelles qui, dans le cas qu'elles vi-
sent, dérogent à une règle ou à un principe de valeur constitutionnelle; que 
cette dérogation peut être aussi bien expresse qu'implicite »69.  

                                                
65 Sir Stephen SEDLEY, « Human Rights: a Twenty First Century Agenda », Public Law, 
1995, p. 386. 
66 Paul CRAIG, « Britain in the EU », in The Changing Constitution. éd. J. Jowell, D. Oliver, 
Oxford, OUP, 4e éd., 2000, p. 79. 
67 Cf. Olivier BEAUD, La puissance de l’État, Paris, PUF, 1994, pp. 457-491; Jacques Ziller, 
« Sovereignty in France: Getting Rid of the Mal de Bodin », in Sovereignty in Transition. 
éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, pp. 261-277.  
68 Dans l’affaire Maastricht I 92-308 DC du 9 avril 1992, le Conseil était saisi par le Prési-
dent de la République de la question de savoir si le Traité de Maastricht pouvait être rati-
fié sans procéder tout d’abord à une modification de la Constitution (cf. Art 3 sur la sou-
veraineté). La réponse ayant été négative, l’article 88 fut amendé pour Maastricht (‘le 
transfert des compétences nécessaire’). cf. Florence CHALTIEL, La souveraineté de l’Etat 
et l’Union européenne, l’exemple français, Paris, LGDJ, 1999, pp. 164-166 et 176-179. 
69 Dans l’affaire Maastricht II 92-312, DC du 2 septembre 1992, le Conseil était saisi par 
des membres du Parlement afin qu’il puisse « se prononcer sur la conformité du traité de 
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Le pouvoir constituant français a ainsi pu autoriser l’adhésion à l’UE par 
le biais d’une clause explicite. Dans la décision Maastricht III 92-313 DC 
de 23 septembre en 1992, le Conseil était saisi par des membres du Par-
lement de la question de savoir si la loi, approuvée par référendum, qui 
a admis la ratification du Traité de Maastricht, était compatible avec la 
Constitution. Le Conseil a estimé qu’il n’avait pas compétence en ma-
tière de révision d’une loi approuvée par référendum, car ces lois 
« constituent l’expression directe de la souveraineté nationale », du fait 
qu’elles « sont adoptées par le Peuple français à la suite d’un référen-
dum »70. En conclusion, la réponse française est que la souveraineté na-
tionale (française) appartient toujours au peuple (français)71. Le peuple 
français peut utiliser cette souveraineté à n’importe quelle fin, même en 
vue de l’accession à l’UE. Tout au plus peut-on parler d’une autolimita-
tion temporaire de la souveraineté nationale avec toujours la possibilité 
de l’annuler72. Avec les mots de Michel Troper, « le vieille doctrine de la 
souveraineté est intacte »73. 

En Allemagne, l’article 23 (I) de la Loi fondamentale admet de conférer 
des « pouvoirs de souverain » à l’Union européenne, à la condition pré-
alable de sauvegarde des principes du droit constitutionnel allemand (le 
principe démocratique, social, fédéral et l’État de droit) ainsi que du 
respect du principe de subsidiarité74. La Cour constitutionnelle fédérale 
d’Allemagne, a souligné, dans une série de décisions (Solange I, Solange 
II, Maastricht, Bananenmarkt) que: 1. les États membres sont « encore les 

                                                                                                                                                   
Maastricht » à la Constitution,  qui était révisée en même temps. Le Conseil a rejeté la 
saisine. 
70 Paradoxalement, en conséquence de la formulation de l’article 3 de la Constitution, le 
Conseil devait citer le pouvoir référendaire comme expression directe de la souveraineté 
nationale, même s’il est de facto un triomphe de la souveraineté populaire. Cf. Jacques 
ZILLER, « Sovereignty in France: Getting Rid of the Mal de Bodin », in Sovereignty in 
Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, p. 273. 
71 De ce fait, la primauté du droit communautaire sur la Constitution française peut seu-
lement être basée sur la Constitution française elle-même, voir Jan Herman 
REESTMAN, « Conseil Constitutionnel on the Status of (Secondary) Community Law in 
the French Internal Order. Decision of 10 June 2004, 2004-496 DC », European Constitu-
tional Law Review, 2005, pp. 316-317. 
72 François LUCHAIRE, « La souveraineté », RFDC, 43, 2000, p. 461. 
73 Michel TROPER, « L’Europe politique et le concept de souveraineté », in O. BEAUD et 
alii (Dir.), L’Europe en voie de Constitution, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 136. Pour une 
opinion similaire avant Maastricht dans le cadre conceptuel des normes voir Louis 
DUBOUIS, « Le juge français et le conflit entre norme constitutionnelle et norme euro-
péenne », in Mélanges Boulouis, Paris, Dalloz, 1991, 214 : « Le juge français ne peut donc 
jouer la primauté et la spécificité de la règle européenne que dans les limites autorisées 
par la Constitution. » 
74 « Pour l'édification d'une Europe unie, la République fédérale d'Allemagne concourt 
au développement de l'Union européenne qui est attachée aux principes fédératifs, so-
ciaux, d'Etat de droit et de démocratie ainsi qu'au principe de subsidiarité et qui garantit 
une protection des droits fondamentaux substantiellement comparable à celle de la pré-
sente Loi fondamentale. A cet effet, la Fédération peut transférer des droits de souverai-
neté par une loi approuvée par le Bundesrat. » 
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maîtres des Traités » (Herren der Verträge); 2. que la Cour peut exercer 
un contrôle de constitutionnalité sur les mesures adoptées par l’UE (no-
tamment leurs compatibilités avec les droits fondamentaux de la Loi 
fondamentale); 3. mais qu’elle n’exercera pas ce droit, aussi longtemps 
que la protection générale des droits fondamentaux dans l’UE reste à un 
haut niveau.  

Ces arguments reposent également sur l’existence continue de la souve-
raineté nationale (ou selon la terminologie allemande: sur l’État) au sein 
de l’UE. 

En Autriche, comme on l’a déjà vu ci-dessus, le concept de souveraineté 
n’est pas utilisé. L’argumentation a cependant une structure similaire. 
Selon l’opinio juris, même si le droit communautaire a la priorité sur le 
droit autrichien, y compris sur le « simple » droit constitutionnel, la 
substance de la Constitution, c’est-à-dire les « principes élémentaires » 
de la Constitution fédérale (qui peut être modifiée, selon l’article 44(3) 
B-VG, seulement par référendum), ne souffre aucune atteinte (sauf suite 
à un référendum)75.  

En Hongrie, la clause d’intégration de la Constitution parle seulement 
d’ « exercer » conjointement et non de « conférer » des compétences76. 
Cette formule étrange essaie d’assurer la défense de la souveraineté na-
tionale77. Toutefois, elle n’est que d’importance rhétorique, puisqu’en 
pratique, il n’y a aucune différence entre ce qui se passe ainsi et ce qui 
se passerait si les compétences étaient conférées. Comme pour les autres 
États membres d’Europe Orientale, il est souvent souligné que la souve-
raineté n’est pas affectée elle-même par l’accession à l’UE, mais seule-
ment les compétences  qui y sont rattachées78. Comme l’indique Anneli Albi, 
cette pensée souverainiste apparaît aussi dans les textes des Constitu-
tions, qui sont souvent caractérisés par une approche ethnoculturelle 
traditionnelle, par de nombreuses dispositions sur la souveraineté, 

                                                
75 Theo ÖHLINGER, Verfassungsrecht, Vienne, WUV, 3e éd., 1997, p. 89. 
76 Art. 2/A.(1): « Selon le traité, la République de Hongrie, étant un des États membres de 
l’Union européenne, peut exercer certains pouvoirs constitutionnels en commun avec 
d’autres États membres, jusqu’au niveau nécessaire aux droits et obligations conférés par 
les traités à la fondation de l’Union européenne et des Communautés européennes (ci-
dessous : « l’Union européenne ») ; ces pouvoirs peuvent être exercés indépendamment 
et par les institutions de l’Union européenne. » 
77 KECSKES László, « Indító tézisek a Magyar Köztársaság Alkotmánya EU-vonatkozású 
szabályainak továbbfejlesztéséhez », Európai Jog, 2004, p. 6. 
78 Par exemple, dans la littérature polonaise, Cezary MIK, « Sovereignty and European In-
tegration in Poland », in Sovereignty in Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, p. 
398, la souveraineté n’étant pas mentionnée dans la clause d’autorisation de l’article 90 
de la Constitution polonaise. Il vaut d’être mentionné que cet article parle généralement 
de conférer des compétences aux organisations internationales. En Pologne, une clause 
spécifiquement européenne n’existe pas. 
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l’indépendance et leur garanties, par un État-nation défini sur le plan eth-
nique ainsi que par l’autodétermination nationale79. Les Constitutions 
font souvent la distinction entre l’indépendance et la souveraineté : la 
délégation partiale de la souveraineté est parfois acceptée (l’aspect in-
terne, les compétences), mais jamais l’abrogation de l’indépendance 
(l’État ou la souveraineté externe)80. En général, ces Constitutions et 
leurs études ne parlent pas la langue de la post-souveraineté mais plutôt 
la langue pré-soviétique de la vieille souveraineté ethnoculturelle81. Cela 
s’explique par le fait que l’autonomie ou même l’État viennent d’être 
(r)établis, cette question étant de ce fait beaucoup plus délicate dans ces 
États82. En conclusion, ces pays adhèrent encore plus fortement et de fa-
çon encore plus évidente à la rhétorique de la souveraineté nationale 
que les pays d’Europe de l’Ouest. 

4. Trouver une formule nouvelle de compromis entre souveraineté 
nationale et intégration européenne 

La situation, dont on vient de donner un aperçu, est que, non seule-
ment, les opinions dominantes dans les doctrines constitutionnelles des 
États membres ne répondent pas au défi actuel posé par l’UE à la souve-
raineté nationale, mais, que, de plus, elles croient, par quelques maniè-
res d’aveuglement, que (presque) rien n’a changé. Pourquoi est-ce ainsi ? 
Parce que la question de la souveraineté n’est ni neutre, ni scientifique. 
C’est un concept fortement politisé, un domaine vraiment sensible poli-
tiquement83. Personne ne veut voir sa souveraineté abandonnée au béné-
fice d’une autre entité (sans se considérer d’abord comme membre de 
cette dernière), car elle est étroitement liée à l’identité. « Nous sommes 
souverains », et l’État où nous vivons est tout simplement souverain. Les 
critiques traditionnelles sont nombreuses, aussi bien pour des raisons 
descriptives84 que pour des raisons normatives (morales)85, ainsi que cer-

                                                
79 Anneli ALBI, « Postmodern versus Retrospective Sovereignty: Two Different Dis-
courses in the EU and the Candidate Countries », in Sovereignty in Transition. éd. Neil 
Walker, Oxford, Hart, 2003, pp. 401-421 avec d’autres références. 
80 Anneli ALBI, EU Enlargement and the Constitutions of Central and Eastern Europe, Cam-
bridge, CUP, 2005, pp. 122-130. 
81 Anneli ALBI, EU Enlargement and the Constitutions of Central and Eastern Europe, Cam-
bridge, CUP, 2005, pp. 130-138. Pour une critique du jurisprudence souverainiste de la 
Cour constitutionnelle hongroise cf. András SAJO, « Learning Co-Operative Constitu-
tionalism the Hard Way: the Hungarian Constitutional Court Shying Away from EU Su-
premacy », Zeitschrift für Staats- und Europarechtswissenschaften, 2004, pp. 354-371. 
82 Cf. Anneli ALBI, EU Enlargement and the Constitutions of Central and Eastern Europe, 
Cambridge, CUP, 2005, pp. 18-36. 
83 Hans LINDAHL, « Sovereignty and Representation in the European Union », in Sover-
eignty in Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, p. 87. 
84 Cf. Neil WALKER, « Late Sovereignty in the European Union », in Sovereignty in Tran-
sition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, pp. 6-8 sur une mystification descriptive (la 
redondance et l’incohérence), et la critique de Kelsen (cf. ci-dessus à propos de 
l’Autriche). 
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taines nouvelles critiques basées sur la nouvelle structure interne de 
l’État: la « polyarchie » multi-centrée86. Mais ces critiques restent toutes 
peu efficaces et peu convaincantes pour tout ceux qui furent touché par 
l’esprit identitaire de la souveraineté. Ces personnes n’abandonneront 
jamais « leur trésor », ni pour des raisons épistémologiques, ni pour des 
raisons morales. 

Mais l’accession à l’UE nécessite des compromis, comme c’est déjà arri-
vé plusieurs fois dans l’histoire de la souveraineté. Du fait du caractère 
juridique d’une telle tâche, on est invité à élaborer des solutions concep-
tuelles qui permettent de garantir que la souveraineté nationale ne me-
nace pas l’intégration européenne (c’est-à-dire qu’on ne peut plus la 
mettre en oeuvre), sans pour autant frustrer les États membres en les 
dépossédant de leur souveraineté. Une stratégie d’argumentation qui sa-
tisfasse les deux exigences est donc nécessaire. 

Le temps est venu de se demander si les compromis qui sont appliqués 
par les droits constitutionnels nationaux, présentés ci-dessus, peuvent 
être utilisés ici par analogie. L’approche britannique consiste à donner la 
souveraineté aux rivaux qui la revendiquent. Dans le cas présent, il s’agit 
d’une doctrine semblable à la doctrine américaine de la souveraineté 
partagée (ou divisée)87. A la fin du XVIIIe siècle, quand les États-Unis 
d’Amérique furent créés, cette nouvelle entité est conçue comme sui ge-
neris, comme l’est l’Union européenne aujourd’hui88. La souveraineté 

                                                                                                                                                   
85 Jacques MARITAIN, Man and the State, Chicago, Chicago Univ. Press, 1951, pp. 51-53 
affirme que la souveraineté signifiant l’absolutisme, et la responsabilité contredisant la sou-
veraineté, on doit alors abandonner le concept pour des raisons morales. Pour une 
conclusion morale similaire, cf. Bertrand DE JOUVENEL, Souveraineté. Á la recherche du 
bien politique, Paris, MT Génin, 1955, 235, 251-252, 266-268, 360-371, qui pense que la 
souveraineté signifie le pouvoir qui est au-dessus des règles. Pour une attaque au nom de 
l’individualisme cf. Harold J. LASKI, Studies in the Problem of Sovereignty, New Haven, 
Yale Univ. Press, 1917, p. 5 et 273. 
86 Horst Dreier, « Souveränität », in Görres-Staatslexikon, t. 4., Freiburg, Herder, 7e éd., 
1988, pp. 1207-1208 parle (d’après Harold Laski, Ernst Forsthoff et Werner Weber) de la 
disparition des compétences internes de l’État à cause de la polyarchie, du “régime des 
partis » (c’est-à-dire quand le pouvoir de l’État exécute seulement la volonté des partis 
politiques) et de la suprématie des corporations, qui est semblable au féodalisme (c’est-à-
dire le temps avant la souveraineté et avant l’État moderne). 
87 Avec des références à James Madison et Alexis de Tocqueville, cf. Jeffrey 
GOLDSWORTHY, « The Debate About Sovereignty in the United States », in Sover-
eignty in Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, pp. 440-441. Pour une solution 
semblable dans l’UE, cf. Utz SCHLIESKY, Souveränität und Legitimität von Herrschaft-
sgewalt. Die Weiterentwicklung von Begriffen der Staatslehre und des Staatsrects im europäis-
chen Mehrebenensystem, Tübingen, Mohr Siebeck, 2004, pp. 541-542 et 545-546 qui pro-
pose le concept de « la souveraineté commune » (gemeinsame Souveränität) de l’UE et des 
États membres (au lieu de « la souveraineté partagée »), pour préserver le caractère indi-
visible de la souveraineté. 
88 Jeffrey GOLDSWORTHY, « The Debate About Sovereignty in the United States », in 
Sovereignty in Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, p. 424. 
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partagée peut signifier pour nous que la souveraineté est divisée entre 
Bruxelles et les États membres89. Mais cette doctrine a une histoire 
noire. Comme David Livingstone l’indique,  

« Le débat sur l’Union européenne d’aujourd’hui ressemble au débat de 1787-
1789 entre les Fédéralistes et les Anti-fédéralistes, ces derniers craignant que la 
Constitution finisse dans un nationalisme renforcé et les premiers les assurant 
qu'un tel scénario ne pourra jamais se produire. On espère que ce débat ne va 
jamais dégénérer en un conflit du type de celui survenu entre les sudistes, qui 
niaient que la Constitution put donner lieu à un régime consolidé, et des unio-
nistes nordistes, qui déclaraient que ce régime existait et qu’il avait toujours 
existé. Cela est néanmoins possible. On entend déjà  la gauche revendiquer 
pour que l'Union européenne soit un instrument de réalisation des droits de 
l'homme et pour que les pouvoirs abandonnés au profit de l'Union ne puissent 
être repris. C’était exactement la doctrine de Lincoln. A moins que le droit de 
sécession ne soit examiné pleinement et dans ses moindres détails, on peut 
imaginer l'Europe rejouant l'histoire mélancolique des Etats-Unis »90.  

La simple doctrine de la souveraineté divisée, sans une réponse explicite 
à la question de la sécession,  n’est pas une formule stable de compro-
mis91. On peut affirmer que cela est déjà possible selon les règles généra-
les du droit international public – de ce fait, ce problème ne paraît pas 
insoluble. Cependant, le problème majeur étant que la rhétorique cons-
titutionnelle des États membres ne veut pas admettre que son “trésor” 
soit partagé avec n’importe qui, nous ferions alors mieux de chercher 
une autre solution. 

Après la stratégie du partage, penchons-nous sur les stratégies qui 
créent un nouveau titulaire. L’approche française serait d’inventer un 
concept imaginaire comme celui de « nation européenne » ou « d’esprit 
européen » qui porte la souveraineté conjointement avec le peuple. Le 
problème est de décider si le peuple est le peuple européen ou bien les 
peuples des États membres. La première hypothèse, qui consiste à baser 

                                                
89 Pour un point de vue similaire dans la littérature française sur la transformation de la 
souveraineté des Etats-membres et l’émergence de la souveraineté de l’UE, cf. Florence 
CHALTIEL, La souveraineté de l’Etat et l’Union européenne, l’exemple français, Paris, 
LGDJ, 1999, pp. 380-385, Robert BADINTER, Une constitution européenne, Paris, 
Fayard, 2003 et Jacques ZILLER, « Sovereignty in France: Getting Rid of the Mal de Bo-
din », in Sovereignty in Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, p. 277. Selon Chal-
tiel, cette souveraineté européenne n’est pas autonome, mais plutôt une « souveraineté 
collective » des États membres et une polyarchie (définie comme un système politique ca-
ractérisé par la pluralité des centres de décision) au sens de Robert Dahl, cf. ibid. pp. 
467-469. 
90 David LIVINGSTONE, « The Secession Tradition in America », in Secession, State and 
Liberty. éd. David Gordon, New Brunswick e.a., Transaction Publishers, 1998, pp. 22-23. 
91 Sur le fait que les problèmes de souveraineté n’étaient pas minutieusement pris en 
compte par les Founding Fathers cf. Jack N. RAKOVE, « American Federalism: Was 
There an Original Understanding? », in The Tenth Amendment and State Sovereignty. éd. 
Mark R. KILLENBECK, Lunham MD, Rowman and Littlefield, 2002, pp. 107-129. 
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la souveraineté partiellement sur un « peuple européen », ne pouvant 
être concilié avec les souverainetés populaires nationales, est donc inac-
ceptable du point de vue des États membres. La seconde hypothèse 
aboutirait à une solution semblable à celle de la souveraineté divisée. La 
« nation ou l’esprit européen » signifierait Bruxelles en pratique; les 
peuples des États membres signifieraient l’échelon national. Comme on 
l’a déjà noté ci-dessus, ce n’est pas un chemin viable. 

La première solution allemande serait une sorte d’institution abstraite, 
compliquée, portant la souveraineté. De nouveau, l’on peut utiliser 
l’histoire constitutionnelle des États-Unis pour clarifier l’analogie. Une 
des solutions conceptuelles pour ce problème de souveraineté est que 
les trois-quarts des gouvernements des États fédérés américains forment 
un corps unifié (investis du pouvoir d’amender la constitution), qui est le 
titulaire de la souveraineté92. Dans le cas de l’UE, cela veut dire que la 
souveraineté est exercée par l’ensemble des gouvernements de tous les 
États membres, qui forment un corps unifié (investis du pouvoir 
d’amender les traités). Les États membres ont encore leur souveraineté, 
comme les membres de ce corps unifié, mais ils l’exercent ensemble 
avec les autres États membres93. Selon cette conception, et contraire-
ment à l’idée de la souveraineté divisée (la solution quasi-britannique, 
voir ci-dessus), l’UE n’obtiendrait pas en soi la souveraineté. Cette doc-
trine (parfois appelée « pooled sovereignty »)94 est une des solutions possi-
bles du point de vue des États membres, mais elle n’est pas la seule. On 
peut cependant douter qu’elle soit conforme à la perception qu'à le droit 
communautaire de lui-même en tant qu'ordre juridique suprême et au-
tonome sur le territoire de l'Union.  Ce compromis est, à vrai dire, plutôt 
un compromis entre les souverainetés des États membres qu’entre la 
souveraineté des États membres et l’intégration européenne. Il ne serait 
alors pas acceptable du point de vue intégrationniste. 

Selon la troisième option allemande, on pourrait conférer la souveraineté 
aux Traités Constitutifs. Cette solution est non seulement contraire à 
l’intuition, mais elle exige aussi que les États membres abandonnent 
leur souveraineté. De ce fait, on doit également rejeter cette analogie. 

                                                
92 John C. HURD, The Theory of our National Existence, Boston, Liitle, Brown, 1881, pp. 
140 et 374; Albert Venn DICEY, Lectures Introductory to the Study of the Law of the Consti-
tution, Londres, Macmillan, 2e éd, 1886, p. 135 et Lester Bernhard ORFIELD, The Amend-
ing of the Federal Constitution, Ann Arbor, The University of Michigan 
Press; Chicago, Callaghan & Company, 1942, pp. 153-155. 
93 Cette idée est en réalité identique à celle de la théorie impliquée dans la clause euro-
péenne hongroise, cf. ci-dessus la note 76. 
94 Ingolf PERNICE, « Die Europäische Verfassung », Walter Hallstein-Institut Papers 12/01. 
p. 5. 
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La solution historique hongroise est de construire une communauté (mais 
sans l’idée mystique de l’objectiver par une Couronne), dont les “parti-
cipants” seraient tous ceux qui revendiquent le pouvoir originel. Cela si-
gnifie une communauté mélangée de « peuple européen », (britannique) 
« King and Parliament », (français) « nation et peuple », (hongrois et alle-
mand) « peuples des États membres » etc., qui serait la titulaire de la 
souveraineté. Contrairement à l’idée de la souveraineté partagée, les par-
ticipants ne possèderaient aucune part de la souveraineté, car ce serait 
seulement la communauté dans son entier qui en serait investie (et elle 
en serait investie en entier)95. Même si cette idée de réseau post-moderne 
peut sembler séduisante d’un point de vue démocratique grâce à la 
combinaison intéressante de la souveraineté populaire de peuples diffé-
rents, l’abandon de leur souveraineté par les États membres serait alors 
exigée. De ce fait, il faut également rejeter cette analogie. Cependant, si 
nous suggérons que dans cet organe global en vrac, chaque partie (à la 
fois l'UE et les Etats-membres) conserve sa propre souveraineté (une si-
tuation décrite par Samantha Besson comme "souveraineté coopéra-
tive"), alors les Etats-membres devraient reconnaître  qu'ils sont seule-
ment l'une des souverainetés en compétition,  même au sein de leurs 
propres territoires96. Cela suppose un abandon de l’exclusivité de leur 
souveraineté, ce qui semble invraisemblable. 

La stratégie de neutralisation suivante est celle qui consiste à « laisser la 
souveraineté elle-même intacte, mais à en interdire l’utilisation» (Allema-
gne n° 2 et Hongrie n° 2). Cela pourrait signifier que l’argument de sou-
veraineté devient un tabou, sauf pour les intentions purement rhétori-
ques. Les États membres sont toujours souverains, l’UE peut être souve-
rain (ou pas), mais on n’utilise pas la souveraineté comme argument 
pour régler des conflits concrets97. Les deux camps ont leur big gun, mais 
personne n’ose l’utiliser, puisque les conséquences sont imprévisibles. 
En utilisant la métaphore de Joseph Weiler, on peut l’appeler la straté-
gie de la guerre froide (cold war strategy)98. Le problème est qu’il serait 

                                                
95 Cette idée peut être renforcée par l’existence des accords mixtes conclus conjointement 
par la CE et les États membres, cf, pour un fondement en droit positif, l’article 133(6)(2) 
CE. 
96 Samantha BESSON, « Sovereignty in Conflict », European Integration online Papers 
(EIoP) Vol. 8, 2004, n°15, p. 18. 
97 Il existe de semblables solutions connues en droit international public (par exemple, à 
l’article IV du Traité sur l’Antarctique), où l’on gèle des questions de souveraineté; et 
l’on se concentrera plutôt sur les problèmes concrets. 
98 Joseph H.H. WEILER, « The Reformation of European Constitutionalism », Journal of 
Common Market Studies, 1997, p. 125 parle de « la guerre froide avec sa garantie para-
doxale de coexistence, qui suit la célèbre logique de MAD: Mutual Assured Destruction 
[Destruction Mutuelle Assurée]. » Et il poursuit comme suit: « Le fait, pour [une cour consti-
tutionnelle nationale] …, de déclarer une norme de la Communauté contraire à la Cons-
titution plutôt que de simplement menacer de le faire, serait un mouvement tellement 
hasardeux qu’il en devient improbable. » Une telle déclaration d’inconstitutionnalité va 
toujours inclure des références (au moins indirectes) à la souveraineté nationale. 
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nécessaire d’avoir une régulation détaillée des compétences qui soit ac-
ceptée par les deux camps pour résoudre tous les conflits possibles. Mal-
heureusement, une telle régulation n’existe pas : la CJCE et les Cours 
constitutionnelles nationales travaillent manifestement avec des régula-
tions de compétence partiellement différentes99. Alors, dans une atmos-
phère tendue, la guerre menace à chaque instant; les deux camps 
n’utilisent pas leur guns, mais seulement parce qu’ils ont peur. On sou-
haiterait plutôt une solution moins risquée. 

On peut encore essayer l’analogie autrichienne de l’annulation. Cela veut 
dire qu’on devrait se libérer du concept de souveraineté. C’est le chemin 
que suit Neil MacCormick dans son Questioning Sovereignty (1999)100. Il 
trouve que nous arrivons à l’ère de post-souveraineté, la souveraineté en 
tant que telle étant dépassée. Selon MacCormick, la souveraineté est 
« comme la virginité, quelque chose qui peut être perdue par quelqu’un 
sans être obtenue par autrui... »  – et on ne doit pas en être attristé 
(comme d’avoir perdu sa virginité...)101. Il recommande plutôt qu’on 
omette la souveraineté. Ainsi, les conflits entre le droit communautaire 
et le droit national devraient être tranchés par le droit international, sans 
avoir recours à ce concept. Le problème évident avec cette approche est 
qu’elle exige que les constitutionnalistes de chaque Etat abandonnent 
toute idée de souveraineté nationale. Or cela n’est pas près d’arriver, la 
question étant au-delà de la discussion rationnelle. Elle est trop politisée 
et fortement liée à l’identité. 

Enfin, on doit vérifier la possibilité d’une redéfinition. L’une des solu-
tions possibles est de définir la souveraineté des États membres dans 
l’UE comme un droit de sécession. Cela signifie que (l'existence de ce 
droit de sécession étant présupposé)102 les Etats-membres sont toujours 
souverains, mais que, tant qu'ils joueront au jeu appelé "Union euro-
péenne", ils devront en suivre les règles. L’option de sécession existe, 
mais sans possibilité de résistance légitime, la primauté du droit com-
munautaire sur les Constitutions nationales devant ainsi être acceptée. 
Malheureusement, les cours constitutionnelles nationales ne veulent pas 

                                                
99 Josef ISENSEE, « Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbehalte – of-
fener Dissens », Festschrift Klaus Stern, éd. Joachim Burmeister e.a., München, Beck, 
1997, pp. 1239-1268. 
100 Pour une suggestion similaire dans la littérature allemande, cf. Anne PETERS, Elemen-
te einer Theorie der Verfassung Europas, Berlin, Duncker und Humblot, 2001, p. 148. 
101 Neil MACCORMICK, Questioning Sovereignty, Oxford, OUP, 1999, 126. De semblables 
suggestions sont faites, avec moins de radicalisme, par Arnaud HAQUET, Le concept de 
souveraineté en droit constitutionnel français, Paris, PUF, 2004, pp. 295-296. 
102 Sur la discussion du problème, cf. Karl DOEHRING, « Einseitiger Austritt aus der Eu-
ropäischen Gemeinschaft », Festschrift Schiedermair. éd. Díeter Dörr e.a., Heidelberg, 
C.F. Müller, 2001, pp. 695-704. 
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accepter ce compromis103. On a alors besoin d’une solution plus sophis-
tiquée qui n’exige pas explicitement l’acceptation de la primauté du 
droit communautaire sur les Constitutions nationales. 

C’est exactement pour cette raison que le chemin choisi par Neil Walker 
dans son Late Sovereignty in the European Union (2003) est très intéres-
sant104. Il affirme qu’on ne peut pas se libérer de ce concept, puisqu’il 
est dans le texte des Constitutions, et puisque tout le monde (juristes, 
politiciens) l’utilise. Selon Walker, notre tâche (en tant que théoriciens 
du droit) est de lui donner un sens acceptable. Sa définition de la souve-
raineté consiste en une « revendication du pouvoir suprême exclusif ». Se-
lon Walker, cette revendication doit être (jusqu'à un certain point) effi-
cace, comportant toujours, de ce fait, une composante objective. Nous 
pouvons aller encore plus loin et radicaliser la pensée de Walker en 
"subjectivant" pleinement cette revendication.  

Le raisonnement est le suivant: si la souveraineté est seulement une re-
vendication subjective, alors nous pouvons la relativiser et la neutraliser 
sans pour autant l’abandonner, car, en introduisant un élément de re-
vendication dans la définition, on a changé le concept prescriptif (devoir-
être) (par exemple, le pouvoir législatif suprême) par un concept descriptif 
(être) (un organe ou un individu revendique seulement un droit). Quand un 
organe est souverain, cela ne signifie pas qu’il a « le pouvoir suprême ex-
clusif », mais seulement qu’il pense l’avoir105. La question de savoir qui a 
en fait (objectivement) ce pouvoir, ne devrait pas être traitée, parce 
qu’elle est trop sensible et non nécessaire à notre but (c'est-à-dire pour 
trouver une formule de compromis qui ne dénie pas l’idée de souverai-
neté nationale mais qui garantie en même temps que la souveraineté na-
tionale ne compromet pas l’intégration européenne). On a ainsi réduit 

                                                
103 Sur la dernière jurisprudence souverainiste d’un État membre, cf. l’arrêt de la Cour 
constitutionnelle polonaise du 11 mai 2005, K 18/04, sur l’accession de la Pologne à 
l’Union européenne (le Traité d’Adhésion); et l’arrêt de la Cour constitutionnelle fédé-
rale d’Allemagne du 18 juillet 2005, 2 BvR 2236/04, sur la loi sur le mandat d’arrêt euro-
péen (European Arrest Warrant). 
104 Neil WALKER, « Late Sovereignty in the European Union », in Sovereignty in Transi-
tion. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, pp. 3-32. 
105 Cette conception reconnaît également les revendications parallèles (une caractéristique 
de notre ère de la « souveraineté postérieure » [late sovereignty]) sans être obligée 
d’arbitrer immédiatement entre elles. Ce nouveau parallélisme des revendications signi-
fie aussi que nous nous trouvons, dans une perspective de science politique, dans une 
ère de post-souveraineté. Si l’on peut caractériser la souveraineté traditionnelle par un 
demos homogène, l’État-centrisme, le centralisme, la verticalité, la représentation, le 
commandement et le monisme ; alors la post-souveraineté est distinguée par le consensus 
sur les droits, des solutions à plusieurs niveaux, la décentralisation, l’horizontalité, la 
participation, la délibération, le pluralisme et la polyarchie directement délibérative, cf. 
Richard BELLAMY, « Sovereignty, Post-Sovereignty and Pre-Sovereignty », in Sover-
eignty in Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, p. 189 et Hans LINDAHL, 
« Sovereignty and Representation in the European Union », in Sovereignty in Transition. 
éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, pp. 90-92. 
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l’acuité d’un possible conflit, mais il serait préférable de prévenir les 
conflits pouvant survenir entre ces « revendications ». 

Alors comment évider les conflits possibles? La théorie du droit contra-
puntique de Miguel Poiares Maduro donne la réponse106. Le contrepoint 
est la méthode utilisée en musique pour harmoniser des mélodies diffé-
rentes: si un musicien suit certaines des règles fondamentales de la mu-
sique, alors les mélodies jouées simultanément, même si elles ne sont 
pas identiques, aboutiront à un ensemble musical harmonieux. Selon 
Maduro, il n’est pas impossible d’obtenir une harmonie entre deux récits 
(narration) constitutionnels contradictoires par une méthode semblable. 
Les deux récits (la souveraineté nationale et l’intégration européenne) 
s’excluent mutuellement, mais si l’on respecte quelques règles élémen-
taires, on peut éviter les conflits. Ces règles sont: 1. admettre l’existence 
des autres ordres juridiques et au moins la possibilité de points de vue 
différents par rapport aux mêmes normes (pluralisme); 2. un discours ver-
tical et horizontal au sein des Tribunaux afin d’obtenir la consistance du 
système (c’est-à-dire au moins la prise en considération dans les déci-
sions d’une Cour de la position de son homologue dans l’autre système 
juridique); 3. l’universalisabilité (c’est-à-dire utiliser seulement des argu-
ments qui peuvent être utilisés aussi par l’autre coté). 

Voilà les règles que le souverain devrait porter comme des chaînes, simi-
laires aux Constitutions qui limitent les façons d’exercer la souveraineté 
dans les relations internes de l’État. Mais cette solution-ci sert seulement 
à empêcher les conflits, elle ne répond pas à la question de savoir com-
ment régler les conflits déjà survenus. 

Alors, comment résoudre juridiquement le conflit entre l’intégration eu-
ropéenne et la souveraineté nationale? Quelle doit être notre réponse à 
la question concernant la souveraineté dans l'Union Européenne? Selon 
moi, le simple fait de devoir répondre à cette question repose sur un ma-
lentendu. La tâche réelle des juristes (comme on l’a vu par analogie dans 
les droits constitutionnels des différents pays) est de neutraliser ces 
questions. Aux XVIe et XVIIe siècles, les réponses précises à ces ques-
tions étaient nécessaires, mais ce n'est plus le cas à l'heure actuelle. Ou 
bien, dit de manière plus cynique : notre tâche est d'éviter ou de préve-
nir une telle question, mais si quelqu'un persiste à la poser, alors nous 
devons lui fournir une « solution » inutilisable en pratique en cas de 
conflit. Ces recommandations pratiques peuvent sembler décevantes 
sous un angle scientifique, mais toutes les autres (vraies) « solutions » se-
raient inacceptables pour au moins un des joueurs (comme on l’a vu ci-
dessus). De telles solutions consisteraient alors seulement à renforcer la 

                                                
106 Miguel Poiares MADURO, « Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Pluralism in 
Action », in Sovereignty in Transition. éd. Neil Walker, Oxford, Hart, 2003, pp. 501-537. 
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probabilité des conflits en dehors du cadre commun d’argumentation en 
voie d’édification. Si on ne veut pas renforcer la probabilité de tels 
conflits, mais les empêcher, alors le devoir paradoxal des juristes est de 
construire une incertitude concernant la solution juridique d’un conflit 
(en créant des édifices conceptuels complexes qui rendent pratiquement 
impossible l’utilisation directe de l’argument de la souveraineté) et de 
donner des méthodes pratiques destinées à empêcher les conflits, pour 
que personne ne risque d’être engagé dans un conflit et, qu’au contraire, 
tout le monde coopère. Une stratégie de compromis comme celle-ci est 
évidemment inutile si le conflit a déjà surgi. Mais dans ce cas-là, tout 
dépendra, de toutes manières, des politiques, et non des juristes. Inter 
arma silent musae. Si cela se produit, cela signifie que nous avons déjà 
échoué à neutraliser la question de la souveraineté. 
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