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Réflexion sur la spécificité et l’intérêt du
droit étranger à partir de la thèse La
question catalane ou le problème de la
souveraineté en Espagne
Anthony Sfez

OUTLINE

1. Le fédéralisme mis en perspective
2. La sécession mise en perspective

TEXT

Il n’est pas rare de lire que le droit comparé est la science des droits
étran gers. En ce sens, le profes seur Étienne Picard définit de cette
manière le droit comparé : il s’agirait d’une « disci pline scien ti fique
cher chant à connaître et surtout — ce à quoi, néan moins, il ne tend
pas toujours assez, en fait — à comprendre les droits étrangers 1 ». Le
droit comparé est donc, si l’on suit ce point de vue, essen tiel le ment
un savoir sur les droits étran gers. Cela voudrait dire qu’il n’y a pas de
diffé rence fonda men tale entre le droit étranger et le droit comparé.
Bien au contraire, une étude en droit étranger serait, dans cette
pers pec tive, néces sai re ment une étude en droit comparé.

1

Mais l’ensemble des auteurs ne partage pas cette assi mi la tion du
droit comparé au droit étranger. La profes seur Marie- Claire
Pontho reau réfute ainsi l’assi mi la tion du droit comparé au droit
étranger. Selon elle, le droit étranger et le droit comparé se
distinguent pour plusieurs raisons, et notam ment en raison de leur
fina lité. Elle écrit :

2

« le compa ra tiste vise à proposer un autre regard sur son propre
droit à la diffé rence du spécia liste d’un droit étranger qui a avant
tout pour but d’étudier un cas étranger en soi et pour soi 2 ».

C’est la même idée qu’avance la profes seur Élisa beth Zoller lorsqu’elle
remarque qu’il est
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« parfai te ment conce vable d’étudier les droits étran gers en eux- 
mêmes sans qu’une réflexion compa ra tive les relie aux insti tu tions
natio nales[…] c’est un genre de travail acadé mique qui a ses
exigences, mais qui ne relève pas de la méthode compa ra tive au
sens strict 3 ».

Pour ces deux autrices, il y a donc bien une diffé rence entre le droit
étranger et le droit comparé, en ce sens qu’une étude en droit
étranger n’est pas néces sai re ment une étude en droit comparé.

4

De ce point de vue, la prin ci pale diffé rence entre un travail en droit
comparé et un travail pure ment en droit étranger tient, très
simple ment, à l’objectif visé par le cher cheur. Le cher cheur qui fait du
droit comparé se donne fonda men ta le ment pour objectif de
comparer, c’est- à-dire, si on prend la défi ni tion du Larousse,
d’examiner les rapports de ressem blance et de diffé rence, en
l’occur rence entre au moins deux systèmes juri diques natio naux
diffé rents dans leur globa lité ou sur un point de droit précis. Au
contraire, la compa raison n’est pas au cœur de la démarche du
cher cheur qui « se contente » de faire un travail pure ment en droit
étranger, car, par défi ni tion, ce cher cheur se donne pour objectif
central d’analyser un seul système juri dique de manière géné rale ou
sur une ques tion donnée sans que son objectif soit la compa raison
avec le système juri dique du pays d’où il vient ou avec un autre
système juridique.

5

Évidem ment, rien n’empêche un travail pure ment en droit étranger
de contenir des éléments de compa raison. En effet, on peut
parfai te ment réaliser une étude sur le Tribunal consti tu tionnel
espa gnol ou sur le prin cipe de laïcité en droit cana dien en inté grant
des éléments de compa raison dans l’étude, et ce afin de donner du
relief à l’analyse. Mais la simple présence d’éléments de compa raison
au sein d’une thèse en droit étranger ne saurait, nous semble- t-il,
suffire à attri buer le « label » de droit comparé à une étude en droit
étranger. Sinon, il faudrait attri buer l’étiquette de « droit comparé » à
l’ensemble des thèses de doctorat qui, en France ou ailleurs, mobi lise,
de manière éparse, des éléments de compa raison avec l’étranger. Il y
a fort à parier qu’un grand nombre de thèses soute nues dans les
univer sités fran çaises pour raient alors prétendre au « label » de droit
comparé !
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Le profes seur Otto Pfers mann apporte un autre argu ment en faveur
d’une nette distinc tion entre le droit étranger et le droit comparé.
Selon lui, rien n’empêche de conférer l’étiquette de droit comparé à
« un cours ou un à ouvrage concer nant le droit espa gnol professé ou
paru en France 4 ». Mais l’auteur précise immé dia te ment :

7

« une telle concep tua li sa tion est possible, mais dénuée d’intérêt
puisqu’elle n’est qu’une fonc tion contin gente de l’endroit où se trouve
un ouvrage, un lecteur ou de celui où se déroule un ensei gne ment.
Le droit comparé serait simple ment une expres sion indexi cale
comme “moi” ou “ici”, dont la signi fi ca tion dépend des para mètres de
la situa tion où elle est utilisée 5 ».

Autre ment dit, soutenir que toute thèse en droit étranger est
néces sai re ment une thèse en droit comparé revient à définir le droit
comparé de manière pure ment contin gente. Ainsi, un travail en droit
comparé ne serait pas un travail qui se singu la ri se rait par la
compa raison, mais par le fait que l’auteur à l’origine de l’étude
s’inté resse à un droit qui n’est pas celui de son pays d’origine. Cette
contin gence, si elle est problé ma tique dans la défi ni tion du droit
comparé, qui aspire à la caté gorie de disci pline ou à tout le moins de
méthode, ne l’est pas en ce qui concerne le droit étranger, puisque
celui- ci est par défi ni tion contin gent : le droit espa gnol, alle mand ou
anglais n’est étranger au cher cheur fran çais qu’en raison de
sa nationalité.

8

Pour toutes ces raisons, il nous appa raît plus perti nent de poser une
distinc tion claire et nette entre le droit étranger et le droit comparé.
Le premier est l’étude d’un droit étranger, sans ambi tion de
compa raison systé ma tique et globale, même si la compa raison peut
évidem ment appa raître inci dem ment dans l’étude. L’autre consiste à
présenter de manière systé ma tique les ressem blances et les
dissem blances entre deux droits de manière géné rale ou sur une
ques tion donnée.

9

Si l’on reprend ces éléments de défi ni tion, on peut clai re ment
quali fier la thèse que nous avons soutenue sur le conflit oppo sant la
Cata logne à l’Espagne de thèse en droit étranger et non en droit
comparé. Il y aurait sans doute une thèse ou une mono gra phie à faire
en droit comparé sur la manière dont les diffé rentes démo cra ties
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occi den tales – le Canada, l’Espagne, la Belgique et le Royaume- Uni
prin ci pa le ment – gèrent consti tu tion nel le ment et poli ti que ment la
ques tion des mino rités qui aspirent à l’indé pen dance. Mais tel n’était
pas l’objectif dans notre thèse qui portait sur le seul cas hispano- 
catalan.

Il faut immé dia te ment préciser que notre étude est marquée par la
méthode dite « du droit poli tique ». Il ne s’agit donc pas seule ment
d’étudier le droit positif espa gnol sur la ques tion de
l’auto dé ter mi na tion. Nous partons de l’idée que, pour comprendre la
nature profonde du conflit consti tu tionnel oppo sant la Cata logne à
l’Espagne, il est indis pen sable d’élargir les pers pec tives d’approche en
s’ouvrant à d’autres disci plines que le droit consti tu tionnel, à savoir
fonda men ta le ment l’histoire consti tu tion nelle, l’histoire des idées
poli tiques, la philo so phie poli tique et la philo so phie du droit. De ce
point de vue, que nous avons adopté dans notre travail, l’objet d’étude
du consti tu tion na liste n’est pas seule ment le droit positif, mais aussi
le processus de construc tion étatique, le pouvoir tel qu’il est encadré
et divisé par des normes ou des formes de norma ti vité, et aussi, la
façon dont le pouvoir est légi timé – ou contesté – par des discours
poli tiques et doctri naux qui, bien souvent, s’appuient sur des
argu ments de nature juri dique et constitutionnelle.

11

Ainsi, notre thèse se veut un travail non pas en droit comparé, mais
en droit étranger marqué par la méthode dite du droit poli tique,
c’est- à-dire que l’objectif n’était pas de comparer le problème catalan,
et les ques tions juri diques qu’il suscite, avec le problème écos sais ou
le problème québé cois, mais de resti tuer un seul conflit, celui
oppo sant l’Espagne à la Cata logne, dans toutes ses dimen sions
histo riques, poli tiques et constitutionnelles.

12

Quel est l’intérêt de procéder de la sorte pour un consti tu tion na liste
fran çais ? Outre que cela permet de s’ouvrir à un système
consti tu tionnel rela ti ve ment peu connu – l’Espagne demeure
beau coup moins étudiée en France que les États- Unis, la Grande- 
Bretagne ou encore l’Alle magne – il nous semble que l’un des inté rêts
prin ci paux qu’il y a d’étudier un cas étranger est que cela permet de
mettre en pers pec tive, à travers l’étude d’un cas concret, des
concepts impor tants de la théorie consti tu tion nelle et poli tique.

13



Réflexion sur la spécificité et l’intérêt du droit étranger à partir de la thèse La question catalane ou le
problème de la souveraineté en Espagne

S’agis sant de notre étude, il s’agit, prin ci pa le ment, d’une part, du
fédé ra lisme (1.), d’autre part, de la séces sion (2.).

1. Le fédé ra lisme mis
en perspective
L’objectif de notre étude est d’analyser un conflit consti tu tionnel,
celui qui se mani feste par la « ques tion cata lane ». Il s’agit de mettre
en pers pec tive la tenta tive de séces sion unila té rale de la Cata logne
de 2017, laquelle a pu donner l’impres sion d’un conflit portant sur
l’indé pen dance de la Commu nauté auto nome. Mais, si l’on affine les
visions des diffé rents acteurs inté ressés et des multiples enjeux qui
sous- tendent le conflit, l’on s’aper çoit que celui- ci porte sur la forme
de l’unité de l’Espagne.

14

L’ambi tion histo rique de la Cata logne depuis la suppres sion de ses
insti tu tions en 1714 n’a jamais été l’indé pen dance, mais le fédé ra lisme.
Le fédé ra lisme fut d’ailleurs, pendant plusieurs siècles, dans le cadre
de la monar chie compo site espa gnole, la réalité insti tu tion nelle des
rapports entre la Cata logne et les autres royaumes espa gnols, une
réalité que le cata la nisme ambi tion nera, par la suite, dans le cadre de
l’État unitaire espa gnol, après que le fédé ra lisme aura été supprimé
par la force, non pas tant d’instaurer que de restaurer.

15

Cette ambi tion cata lane de restaurer le fédé ra lisme nous a conduit à
cher cher à iden ti fier les fonde ments de la pensée fédé ra liste
cata lane. Pour ce faire, nous mobi li sons trois sources prin ci pales : les
écrits fédé ra listes de trois des pères fonda teurs du cata la nisme
(Valentí Almi rall, Enric Prat de la Riba et Antoni Rovira i Virgili), les
projets de réformes terri to riaux portés par les forces poli tiques
cata la nistes et les contro verses parle men taires et juri diques ayant
opposé les forces cata la nistes aux forces majo ri taires espagnoles.

16

L’analyse systé ma tique de ces sources nous a permis de dégager les
trois « piliers » doctri naux de la pensée fédé ra liste du cata la nisme. Il
s’agit, premiè re ment, du contrac tua lisme comme processus de
forma tion de la Fédé ra tion espa gnole ; deuxiè me ment, du dualisme
comme méthode de répar ti tion des compé tences entre les auto rités
fédé rées et les auto rités fédé rales ; troi siè me ment, de la
pluri na tio na lité. Le contrac tua lisme implique que l’unité espa gnole
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résulte d’un pacte fédé ratif libre ment conclu entre les unités
fonda trices de la fédé ra tion espa gnole et non d’une consti tu tion
adoptée unila té ra le ment par le peuple espa gnol. Le dualisme
implique une nette sépa ra tion des compé tences dévo lues par le pacte
fédé ratif aux entités fédé rées et aux auto rités fédé rales. Idéa le ment,
cette répar ti tion des compé tences devrait être garantie par un
Tribunal pari taire. Enfin, la pluri na tio na lité conduit les cata la nistes à
plaider pour une union dont les parties seraient les « vraies »
natio na lités espa gnoles, à savoir la Castille, la Cata logne, le Pays
basque et la Galice, ce qui implique un refus de la part des
cata la nistes de fédé ra liser toute l’Espagne.

Il va sans dire qu’un tel projet poli tique – que la Cata logne tentera
très concrè te ment de mettre en œuvre à trois reprises avec les
décla ra tions de « l’État catalan » de 1873, de 1931 et de 1934 – est
rejeté par les forces poli tiques majo ri taires espa gnoles, y compris par
les démo crates et les répu bli cains espa gnols, et, encore plus
radi ca le ment, par les forces conser va trices et
réac tion naires espagnoles.

18

Si la Cata logne a, un temps, pu croire que cette ambi tion fédé ra liste
avait été assouvie par la Consti tu tion espa gnole de 1978, c’est parce
que celle- ci repo sait sur un compromis dila toire. À la ques tion de
savoir si l’Espagne était un État- nation décen tra lisé ou une fédé ra tion
pluri na tio nale, la Consti tu tion n’avait pas tranché. Le texte
consti tu tionnel était suffi sam ment ambi va lent pour donner le
senti ment que l’ambi tion fédé ra liste avait été atteinte ou, du moins,
qu’elle pouvait l’être dans un cadre terri to rial qui se carac té rise par
son ouver ture et sa flexi bi lité. Plus préci sé ment, le compromis
dila toire de 1978 repose sur le prin cipe dispo sitif. Ce dernier, qui avait
pour effet de « décons ti tu tion na liser » le modèle terri to rial, c’est- à-
dire d’ajourner la déci sion consti tuante rela tive à la forme de l’unité
poli tique de l’Espagne, rendait possibles deux lectures de l’État
des autonomies.

19

Concrè te ment, l’ambi va lence portait, d’une part, sur la nature
juri dique des Statuts d’auto nomie de l’article 151 de la Consti tu tion
espa gnole. Selon une première lecture, ces Statuts n’étaient rien
d’autre que des lois orga niques. Selon une seconde lecture, bien plus
fédé ra liste, il s’agis sait de véri tables lois contrac tuelles dotées d’une
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valeur consti tu tion nelle. Cette seconde lecture du Statut, au
contraire de la première, maxi mi sait les possi bi lités de modi fier
bila té ra le ment les rela tions entre l’État et la Commu nauté auto nome,
tout en confé rant une protec tion juri dique formelle à ces
modi fi ca tions, et ce sans avoir à passer par une révi sion
consti tu tion nelle. L’ambi va lence, liée à l’ouver ture du modèle
terri to rial portait, d’autre part, sur la ques tion de savoir si certaines
Commu nautés auto nomes, au motif qu’elles seraient des nations
mino ri taires, joui raient d’une auto nomie plus impor tante que celle
des Commu nautés auto nomes régio nales appar te nant à la nation
majo ri taire castillane/espagnole.

Avec ces deux éléments combinés – la nature contrac tuelle du Statut
et la recon nais sance d’une asymé trie terri to riale consa crant
symbo li que ment la pluri na tio na lité de l’Espagne – le cata la nisme
poli tique pouvait espérer l’adop tion d’un modèle terri to rial
consa crant son ambi tion histo rique. Il est vrai que, dès les
années 1990, la lecture homo gé néi sa trice du modèle terri to rial va
fina le ment prendre le dessus en raison de la géné ra li sa tion et de
l’égali sa tion de l’auto nomie. Mais cela ne fermait pas pour autant
défi ni ti ve ment la porte à la réac ti va tion de l’asymé trie et de la
pluri na tio na lité, dès lors que l’on inter pré tait large ment le prin cipe
dispo sitif et le rôle consti tu tionnel du Statut.

21

C’est le Tribunal consti tu tionnel espa gnol, dans sa célèbre
sentence 31/2010 sur le Statut catalan de 2006, qui a pris le risque de
mettre un terme à cette ambi va lence consti tu tive. En niant
expli ci te ment que le Statut de la Cata logne de 2006 soit un pacte
quasi consti tu tionnel et en affir mant avec emphase qu’il n’y a qu’une
seule nation en Espagne, le Tribunal a, mis fin à l’ambi guïté
consti tu tive sur laquelle repo sait le système des autonomies.

22

En effet, avec la sentence 31/2010, on sait désor mais que le seul
moyen pour faire de l’Espagne une fédé ra tion pluri na tio nale est
qu’advienne, un jour, un consensus national indis pen sable à une
révi sion consti tu tion nelle, consensus dont tout le monde sait qu’il
peinera à venir, tant la droite espa gnole est réti cente à tout
appro fon dis se ment de l’auto nomie poli tique des Commu nautés
auto nomes, et ce encore plus s’il s’agit de consa crer des diffé rences
entre les Commu nautés auto nomes. En jugeant qu’il n’y a qu’une seule
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nation en Espagne et que le Statut n’est pas un pacte consti tu tionnel,
le Tribunal a ouvert la voie à une reven di ca tion jusqu’alors margi nale :
celle du droit de décider.

Cette étude du cas catalan nous a permis de tirer un certain nombre
de conclu sions plus géné rales sur le fédé ra lisme. Celle qui nous
semble la plus impor tante est celle consis tant à défendre, pour plus
de clarté concep tuelle, une concep tion du fédé ra lisme qui se
carac té rise par l’idée selon laquelle il implique néces sai re ment – à
défaut on ne saurait parler d’un système politique authentiquement
fédéral, mais seule ment poli ti que ment décen tra lisé – une « égalité
prin ci pielle » entre les auto rités centrales et les auto rités fédé rées.
Cette égalité entre des corps poli tiques résulte fonda men ta le ment
d’une culture et d’une pratique poli tique avant de résulter d’outils
formels ou même du processus histo rique de forma tion de l’unité
poli tique. Elle ne peut exister et perdurer que si elle est accom pa gnée
d’une recon nais sance et d’une volonté poli tique de main tenir le
plura lisme démo tique du système poli tique comme fonde ment
légi ti mant de ce dernier.

24

Par ailleurs, l’étude du cas catalan conduit aussi à ouvrir une réflexion
portant sur le concept de fédé ra lisme « asymé trique » ou
« pluri na tional ». À l’occa sion de nos recherches, nous avons pu
constater que la concep tion actuel le ment domi nante du fédé ra lisme
est exces si ve ment marquée par l’influence des modèles améri cain et
alle mand, c’est- à-dire par deux systèmes fédé raux carac té risés par
une homo gé néité natio nale et une certaine tendance à l’unifor misme
décou lant, préci sé ment, de cette homo gé néité natio nale sous- 
jacente. Or, il appa raît néces saire, s’il l’on veut penser non seule ment
la ques tion des nations sans État, mais aussi celle de la construc tion
euro péenne, d’élargir les pers pec tives d’approche du fédé ra lisme, en
y inté grant une dimen sion socio lo gique : celle de la plurinationalité.

25

Outre le fédé ra lisme, c’est aussi la séces sion que cette étude nous a
permis de mettre en perspective.

26



Réflexion sur la spécificité et l’intérêt du droit étranger à partir de la thèse La question catalane ou le
problème de la souveraineté en Espagne

2. La séces sion mise
en perspective
Après cette analyse des origines du conflit, notre étude s’inté resse
natu rel le ment à la ques tion de la séces sion. Elle le fait à travers
l’étude de la notion intro duite dans le débat public espa gnol par les
indé pen dan tistes basques et cata lans : le droit de décider. Nous
propo sons une distinc tion entre deux signi fi ca tions du droit de
décider : un sens fort (droit de faire séces sion) et un sens faible (droit
d’être consulté sur la ques tion de l’indépendance).

27

Nous montrons, dans un premier temps, que ni le droit
consti tu tionnel espa gnol, ni le droit inter na tional, ni le droit de
l’Union euro péenne ne confèrent à la Cata logne un droit de décider
au sens fort de l’expres sion, c’est- à-dire un droit de faire séces sion
d’avec l’État espa gnol. Le droit de décider au sens fort ne saurait être
déduit du processus historico- politique qui a vu naître la
Consti tu tion ou l’État espa gnol, car l’unité espa gnole ne résulte pas
d’un pacte consti tu tionnel. Ceci nous conduit donc à écarter les
thèses défen dues par l’un des pères fonda teurs de la Consti tu tion
espa gnole – Miguel Herrero y Rodríguez de Miñón 6 – qui a soutenu
des thèses séces sion nistes assez proches de celles défen dues par
John Calhoun au XIX  siècle aux États- Unis.

28

e

Le droit de séces sion ne saurait non plus être déduit du contenu de la
Consti tu tion espa gnole qui, comme l’immense majo rité des
Consti tu tions actuel le ment en vigueur, ne consacre aucun droit de
séces sion. Nous nous appuyons ici sur le droit consti tu tionnel
comparé en mobi li sant les exemples juris pru den tiels améri cain,
italien, alle mand et, bien sûr, cana dien avec le célèbre Avis consul tatif
concer nant la séces sion du Québec rendu par la Cour suprême du
Canada en 1998.

29

Le droit de décider au sens fort n’existe pas non plus en droit
inter na tional. Pour parvenir à cette conclu sion, nous nous appuyons
notam ment sur les travaux de Théo dore Christakis 7, mais aussi sur
l’avis de la Cour inter na tio nale de Justice, concer nant la Décla ra tion
d’indé pen dance du Kosovo, rendu le 22 juillet 2010. Enfin, nous
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montrons que le droit de l’Union euro péenne ne consacre pas non
plus le droit de décider au sens fort.

En somme, ni le droit consti tu tionnel espa gnol, ni le droit
inter na tional, ni le droit de l’Union euro péenne ne confèrent à la
Cata logne un droit de décider au sens fort de l’expres sion, c’est- à-
dire un droit de faire séces sion d’avec l’État espagnol.
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Dans un deuxième temps, nous montrons que le droit de décider au
sens faible n’existe pas non plus. En effet, une Commu nauté
auto nome n’a pas le droit d’orga niser un réfé rendum non déci sionnel
sur quelque ques tion que ce soit, car la compé tence pour auto riser
un tel réfé rendum est, en droit consti tu tionnel espa gnol, une
compé tence exclu sive de l’État. Par ailleurs, les citoyens cata lans
n’ont aucun droit oppo sable, tiré du prin cipe démo cra tique, à ce que
l’État orga nise – ou auto rise – un réfé rendum sur l’auto dé ter mi na tion
ou un autre sujet, car il n’existe pas de droit au référendum.
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Bref, l’idée que nous avan çons est que le droit de décider n’existe pas
plus au sens fort (droit de séces sion) qu’au sens faible (droit d’être
consulté) et aussi que dans aucune des démo cra ties avan cées dans
lesquelles la ques tion de l’indé pen dance s’est posée avec la même
inten sité poli tique qu’en Cata logne, l’orga ni sa tion d’un réfé rendum
sur l’indé pen dance n’a été présentée comme l’exer cice d’un droit
des citoyens.
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Au Québec, il fut possible, car la Province dispose de la faculté
consti tu tion nelle d’orga niser un réfé rendum quand bon lui semble,
faculté dont ne dispose pas la Cata logne en raison du cadre
consti tu tionnel espa gnol, qui diffère du cadre cana dien. En Écosse,
l’orga ni sa tion en 2014 d’un réfé rendum sur l’indé pen dance de la
région, ne fut pas la mani fes ta tion de la recon nais sance d’un
quel conque droit de décider. En effet, le réfé rendum a préa la ble ment
néces sité une auto ri sa tion consti tu tion nelle de la Grande- Bretagne,
laquelle auto ri sa tion, comme le démontre l’actua lité, est
pure ment discrétionnaire.

34

Pour autant, sans avoir à accepter la thèse de l’exis tence d’un
quel conque droit à ce qu’un réfé rendum soit orga nisé ou auto risé par
l’État espa gnol, d’aucuns pour raient penser que l’Espagne aurait pu
suivre l’exemple écos sais. Le gouver ne ment espa gnol a néan moins
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toujours rejeté de manière intran si geante cette option, en arguant
qu’un tel réfé rendum serait radi ca le ment inconstitutionnel.

Contre cette idée, nous montrons qu’il est possible de soutenir, sans
avoir à accepter la thèse de l’exis tence d’un quel conque droit à ce
qu’un réfé rendum de cette nature soit orga nisé ou auto risé par l’État
espa gnol, que la Consti tu tion espa gnole n’interdit pas l’orga ni sa tion
d’un réfé rendum amiable sur l’indé pen dance. Ceci revient à prendre
le contre pied de la doctrine et de la classe poli tique majo ri taire
espa gnole, qui se sont oppo sées à l’orga ni sa tion d’un réfé rendum
amiable en avan çant un argu ment de nature consti tu tion nelle : un tel
réfé rendum serait incons ti tu tionnel, même avec l’accord de l’État.
Elles soute naient – et elles conti nuent de soutenir – qu’un
réfé rendum sur l’indé pen dance d’une partie du terri toire est hors de
portée des pouvoirs consti tués, y compris donc des
auto rités centrales.
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De ce point de vue, égale ment adopté par le Tribunal consti tu tionnel,
une consul ta tion sur l’indé pen dance ne peut donc non seule ment pas
être orga nisée unila té ra le ment par une commu nauté auto nome – ce
qui est indis cu table – mais elle ne pour rait pas non plus être réalisée
avec l’accord de l’État. Pour la doctrine majo ri taire espa gnole, la
classe poli tique et le Tribunal consti tu tionnel espa gnol, un tel
réfé rendum ne pour rait avoir lieu qu’à la suite d’une révi sion
consti tu tion nelle inter ve nant par la voie ultra- rigide de l’article 168
CE. Certains consti tu tion na listes espa gnols soutiennent même qu’il
exis te rait une limite maté rielle au pouvoir de révi sion
consti tu tion nelle inter di sant une révi sion permet tant l’orga ni sa tion
d’un réfé rendum d’autodétermination.

37

La posi tion du Tribunal consti tu tionnel espa gnol est qu’il n’existe pas
de limite maté rielle au pouvoir de révi sion, mais qu’un réfé rendum
sur l’indé pen dance néces si te rait effec ti ve ment de passer par une
révi sion suivant la procé dure prévue à l’article 168 de la Consti tu tion
espa gnole, ce qui revient à dire que le réfé rendum est, en pratique,
quasi impos sible. En effet, cet article 168 est, en réalité, une sorte de
clause d’éter nité déguisée.

38

Après avoir analysé la contro verse sur le droit de décider, nous nous
sommes inté ressés aux consé quences du refus de mise en œuvre de
ce prétendu droit par l’État espa gnol. Les consé quences de ce refus
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sont connues. L’intran si geance de l’État espa gnol a conduit à la
tenta tive de séces sion unila té rale de la Cata logne durant la période
de septembre à octobre 2017.

Nous montrons que les événe ments de septembre- octobre 2017
peuvent être consi dérés comme une tenta tive de « révo lu tion
juri dique » tant au sens kelsé nien qu’au sens schmi tien de la notion. Il
s’agis sait, en effet, d’une tenta tive d’abro ga tion de la Consti tu tion
anté rieure en dehors des formes prévues par cette dernière, doublée
d’une tenta tive d’implanter un nouveau prin cipe de légi ti mité
consti tu tion nelle : la souve rai neté du peuple catalan en lieu et place
de celle du peuple espagnol.
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Cette quali fi ca tion repose sur une analyse des lois dites de
« rupture » adop tées par le Parle ment catalan en septembre 2017,
lesquelles lois peuvent s’analyser comme un droit consti tu tionnel
tran si toire dont l’objet était de légi timer et d’orga niser, par le droit, la
rupture d’avec l’État espa gnol. Mais, il ne suffit pas de décréter qu’une
nouvelle léga lité est instaurée pour qu’il en soit réel le ment ainsi. Dans
ce type de situa tion où sont en concur rence deux ordres juri diques,
l’ordre juri dique valide est celui qui parvient à s’imposer dans les faits,
ce qui suppose, pour ceux qui veulent mener à bien une révo lu tion
juri dique, d’avoir la capa cité d’implanter leur nouvel ordre juri dique,
c’est- à-dire de le rendre effi cace. La Cata logne a mani fes te ment
échoué dans cette entreprise.
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Cette étude du cas catalan nous a aussi permis de tirer un certain
nombre de conclu sions plus géné rales sur la séces sion. La plus
impor tante porte sur l’intérêt qu’il peut y avoir à consti tu tion na liser
le droit de séces sion. Contre la thèse avancée par le philo sophe et
juriste Cass Sunstein 8 selon laquelle l’inté gra tion d’un tel droit dans
les consti tu tions aurait pour effet d’augmenter consi dé ra ble ment la
conflic tua lité poli tique et les luttes ethniques, de bons argu ments
peuvent être avancés en faveur de l’inser tion dans la Consti tu tion de
règles claires et précises concer nant la sécession.

42

D’une part, l’exis tence d’une clause de séces sion peut, dans certains
contextes poli tiques carac té risés par l’exis tence d’un mouve ment
séces sion niste, aussi para doxal que cela puisse paraître, contri buer à
la stabi li sa tion et au main tien de l’unité de ce système
consti tu tionnel. Sur ce point, on peut s’appuyer sur les travaux de
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Daniel Weinstock 9 qui ont bien montré, en réponse aux travaux de
Cass Sunstein, que l’absence de clause de séces sion n’est en rien une
garantie de stabi lité poli tique. Ce qui génère inévi ta ble ment de
l’insta bi lité poli tique c’est, avec ou sans clause de séces sion dans la
Consti tu tion, l’exis tence, en fait, d’un mouve ment sécessionniste.

L’avan tage d’une telle clause est qu’elle permet trait une meilleure
inté gra tion des mino rités natio nales à l’ordre consti tu tionnel et
poli tique, puisque lesdites mino rités pour raient, sans avoir à sortir de
la léga lité, entre voir l’espoir d’une sépa ra tion légale. À cet argu ment
d’ordre prag ma tique, on peut, d’autre part, en ajouter un autre
d’ordre éthique ou moral : une commu nauté poli tique, dont la très
grande majo rité des membres estime qu’ils forment ensemble une
nation, devrait, sous certaines condi tions, se voir recon naître, par le
droit consti tu tionnel positif, le droit de décider de son
avenir politique.
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En ce sens, de nombreuses théo ries norma tives ont soutenu que la
séces sion pouvait être consi dérée comme l’exer cice d’un droit moral.
On pense évidem ment aux travaux du philo sophe Allen Buchanan 10.
Ces théo ries ont le plus souvent été mobi li sées pour justi fier de
l’exis tence d’un droit erga omnes et anté po sitif de faire séces sion.
Mais elles peuvent égale ment servir à plaider la cause non pas de
l’exis tence d’un droit de faire séces sion avant l’éven tuelle
consti tu tion na li sa tion d’un tel droit, mais celle de l’inser tion d’un
droit de séces sion dans le droit consti tu tionnel positif de certains
États ou de certaines fédé ra tions au sein desquels coha bitent
diffé rents groupes nationaux.

45

En conclu sion, nous pouvons dire que l’un des prin ci paux inté rêts
qu’il peut y avoir à réaliser une thèse en droit étranger est que cela
permet de mettre en pers pec tive des concepts impor tants de la
théorie consti tu tion nelle et poli tique, en l’espèce, le fédé ra lisme et la
séces sion. L’étude d’un cas étranger peut aussi avoir un intérêt
indi rect pour le droit consti tu tionnel fran çais. Même si ce n’est pas
l’objectif premier du cher cheur à l’origine d’un travail en droit
étranger, il est tout à fait envi sa geable de trans poser des solu tions
tirées d’une expé rience étran gère à la France. S’agis sant de l’Espagne,
le modèle des auto no mies, dans sa version initiale, qui avait octroyé
une auto nomie plus impor tante à certaines commu nautés auto nomes
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Dans un premier temps, la présente contri bu tion s’attache à souli gner la
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qu’à d’autres, pourra ainsi, peut- être, servir un jour de réfé rence pour
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