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SÉQUENCE 1 
La constitution, règle de droit


La constitution est un pacte fondateur par lequel une communauté établit les conditions d’exercice du pouvoir politique. Cette règle de droit n’est pas ordinaire. Elle se distingue des autres règles par la considération dont elle bénéficie, son contenu et sa valeur juridique.


Une règle symbolique. — L’adoption d’une constitution est un acte solennel. Une communauté nationale construit son avenir. Elle scelle son destin, comme l’a fait, par exemple, le Peuple des États-Unis en 1787 dans le préambule de la Constitution :

« Nous, Peuple des États-Unis, en vue de former une Union plus parfaite, d’établir la justice, de faire régner la paix intérieure, de pourvoir à la défense commune, de développer le bien-être général et d’assurer les bienfaits de la liberté à nous-mêmes et à notre postérité, nous décrétons et établissons cette Constitution pour les États-Unis d’Amérique ».

L’objet de la constitution traduit ce pacte collectif. La constitution sacralise les valeurs et principes qui forgent l’identité de la communauté.


Une règle fondatrice de l’ordre juridique. — La constitution structure cet ordre. Elle établit les principaux organes de l’État, organise l’exercice du pouvoir politique et garantit les droits des citoyens :
– La constitution a un objet institutionnel. Elle prévoit le mode de désignation des organes constitués et leurs compétences. Elle leur confère des moyens d’action réciproques. Elle instaure une séparation horizontale des pouvoirs (législatif, exécutif et judiciaire).
– La constitution régit aussi les relations verticales entre l’État et les entités infra-étatiques. Elle détermine le degré d’autonomie des différentes collectivités et définit ainsi la forme de l’État (de type fédéral, régional, ou décentralisé, par exemple).
– La constitution est également une charte des droits fondamentaux. Ils sont consacrés dans la norme la plus élevée et protégés par une instance indépendante du pouvoir politique. La règle qui garantit ces droits et libertés est la constitution. Elle crée ainsi un État de droit.


Une règle supérieure. — La constitution est placée au sommet de la hiérarchie des normes. Elle établit les conditions de validité des autres normes en droit interne. Les lois et règlements, par exemple, doivent être conformes à la constitution. À défaut, ils peuvent être annulés par le juge constitutionnel.
La constitution est donc une règle supérieure par sa valeur juridique et par son contenu. Elle est généralement formalisée dans un texte. En pratique, cependant, sa forme et son contenu varient. Chaque constitution est singulière.


La présentation de la constitution. — Les différences entre les constitutions sont multiples :
– Elles portent sur leur dénomination. Le pacte fondateur de la communauté étatique peut être intitulé Constitution, Charte, Loi fondamentale, Statuts (etc.) et régir un État, une Fédération, une République, un Royaume, (etc.).
– De même, le style, la composition et la longueur du texte peuvent être différents1. Le texte peut être relativement court (comme celui des États-Unis) ou très long (comme celui de l’Inde).
– Le contenu diffère aussi (v. Séquence 2). La constitution peut n’avoir qu’un objet institutionnel, ou consacrer des valeurs, des principes, des droits, des libertés. Elle peut aussi prévoir des obligations.
– Les règles constitutionnelles ne sont, du reste, pas nécessairement retranscrites dans un texte constitutionnel. Elles peuvent figurer dans différents textes qui n’ont pas la même valeur juridique.
Une distinction mérite, en effet, d’être soulignée entre la constitution dite matérielle, qui est définie par son contenu, et la constitution formelle, qui est définie par sa procédure d’édiction.


Constitution matérielle et constitution formelle. — Ces deux constitutions se superposent sans toujours se confondre :
– Dans certains États, comme le Royaume-Uni, la constitution est formée de textes anciens, de coutumes et de lois adoptées à l’époque contemporaine2. L’on se réfère avant tout à son contenu pour la définir. Pour cette raison, la constitution britannique est souvent qualifiée de matérielle.
– Dans les États de tradition romaniste, où les sources textuelles sont privilégiées, des éléments essentiels de la constitution matérielle sont situés dans des normes d’un rang inférieur à la constitution formelle. Des règles relatives à l’organisation et au fonctionnement des institutions figurent en dehors du texte constitutionnel (notamment, dans des lois organiques ou ordinaires, ou dans les règlements des assemblées parlementaires). En France, par exemple, le mode de scrutin aux élections législatives n’est pas mentionné dans la Constitution de 1958. Il est établi par la loi (v. C. élect., art. L. 123). Pourtant, le choix du mode de scrutin fait incontestablement partie de la constitution matérielle. Il a une incidence déterminante sur le fonctionnement du régime politique.
La constitution a, en effet, une dimension éminemment politique.


Le droit constitutionnel, un droit politique. — Quels que soient leur forme et leur contenu, les constitutions sont élaborées pour assumer une fonction : permettre à une communauté d’organiser l’exercice du pouvoir politique. La constitution est un pacte fondateur (ce qui explique l’instabilité constitutionnelle dans les États où les citoyens s’interrogent sur leur destin collectif).
Cette fonction permet de comprendre pourquoi le droit constitutionnel est qualifié de droit politique et qu’il intéresse d’autres disciplines comme l’histoire ou la science politique.
Pour autant, le droit constitutionnel est avant tout une discipline juridique parce que la constitution est une règle de droit.


Le droit constitutionnel, une discipline juridique. — La constitution est une norme. Elle doit être présentée en cette qualité. Elle doit être étudiée au regard de sa valeur juridique (I), de l’autorité compétente pour l’adopter ou la modifier (II) et de la protection juridictionnelle dont elle bénéficie (III).



I ■ La valeur juridique de la constitution
Un ordre juridique comporte une hiérarchie des normes. Au sommet de la pyramide se trouve une norme générale qui précise les conditions de validité des autres normes. En droit interne, cette norme supérieure est traditionnellement appelée constitution. Les autres normes (ex. : lois, règlements, etc.) ont une autorité inférieure et doivent être adoptées conformément à la constitution.
L’on pourrait envisager que d’autres catégories de normes soient placées au sommet de la hiérarchie. L’on peut, notamment, se demander pourquoi les normes internationales ne sont pas situées à un niveau supérieur à celui des constitutions nationales ? La réponse ne relève pas de l’évidence. La supériorité de la constitution sur les autres normes est un principe (A). Il s’inscrit dans une logique du droit interne qui peut être différente de celle du droit supranational (B).



A ■ La valeur supérieure de la constitution
Différentes explications sont avancées pour justifier la valeur supérieure de la constitution. Elles peuvent être combinées ou se suffire à elles-mêmes. La nécessité de choisir une norme élémentaire dans un système juridique peut être une explication (1). La nature particulière de la constitution, expression directe de la souveraineté, peut être une autre raison (2). L’on peut aussi postuler la place de la constitution au sommet de la hiérarchie des normes (3).



1. Une norme constitutive
Au sommet de la hiérarchie se trouve une norme qui ne peut être remise en cause par les autorités qui adoptent les normes inférieures. Cette norme constitutive assure la cohérence et la stabilité de l’ordre juridique. Elle est hors d’atteinte des organes qu’elle a créés. La norme constitutionnelle joue ce rôle. Il en résulte deux conséquences :
– La constitution ne peut être modifiée que dans les conditions qu’elle a elle-même prévues. Elle ne peut généralement être révisée qu’en mettant en œuvre une procédure spéciale (v. infra). La loi ordinaire ne peut modifier la loi constitutionnelle. Celle-ci est donc supérieure aux autres lois pour des raisons procédurales.
– C’est, en outre, dans la constitution que les organes constitués (législateur, autorités réglementaires, etc.) trouvent leur titre à agir (leur compétence). Dans tout système juridique, les autorités bénéficient d’un titre à agir pour l’exercice de leur pouvoir. Ce titre (ou compétence) se situe dans une norme supérieure à celle qu’elles édictent. La constitution leur confère cette compétence.
À partir de ces explications, l’on comprend la nécessité de se référer à une norme ultime pour établir un ordre juridique. Pour autant, ces raisons n’expliquent pas nécessairement pourquoi la norme constitutionnelle est retenue ? Pourquoi ne pas choisir une autre norme de référence, comme un engagement international par exemple (la Charte des Nations unies ou le traité sur l’Union européenne, par ex.) ?
D’autres explications peuvent être avancées pour justifier la valeur supérieure de la constitution. Elles se rapportent à l’idée de souveraineté.




2. L’expression directe de la souveraineté
Le lien entre la souveraineté et le pouvoir constituant est évident. La souveraineté est un pouvoir suprême. Or la constitution est l’expression directe de la souveraineté. Elle est donc nécessairement située au niveau supérieur de la hiérarchie des normes.
Ce lien entre constitution et souveraineté permet d’établir le statut de l’autorité constituante. La constitution est adoptée par une autorité souveraine qui n’est soumise à aucune autre autorité. Le titulaire de la souveraineté n’est, par définition, soumis à aucune autre autorité. Il est au-dessus des lois (princeps legibus solutus est).
Pourtant, une autorité ne peut intervenir que lorsqu’elle dispose d’une compétence, c’est-à-dire d’un titre à agir. Au sommet des organes de l’État se situe l’autorité qui se donne sa propre compétence. Cette autorité est souveraine. Elle dispose de la compétence de la compétence. Elle s’est attribué ses compétences et a conféré leurs compétences aux organes étatiques.
La constitution, adoptée par une autorité souveraine, est donc supérieure aux normes adoptées par les organes qu’elle a institués. L’on peut, dès lors, se demander ce qu’il adviendrait si l’idée de souveraineté était remise en cause ? La constitution perdrait-elle sa place au sommet de la hiérarchie des normes ? Pas nécessairement. Sa valeur peut encore être postulée.




3. Une valeur juridique postulée
La hiérarchie des normes peut être présentée sans évoquer de principe politique élémentaire. Une approche normativiste, notamment, permet de justifier la supériorité de la constitution sans faire référence à l’idée de souveraineté. Ses tenants considèrent que la science juridique doit occulter toute référence à la nature du pouvoir.
L’ordre juridique fait apparaître que la constitution est la norme générale et abstraite la plus élevée. À quel titre ? Parce qu’une norme supposée impose la validité de la constitution. Cette norme supposée (que Hans Kelsen a intitulée « norme fondamentale »3) relève de l’hypothèse. Le juriste ne doit pas chercher à lui conférer une nature particulière.
Mais ce raisonnement peut être présenté dans un sens défavorable à la constitution. En effet, il permet également de postuler que la « norme supposée » désigne une autre norme que la constitution comme norme supérieure. Elle pourrait désigner une norme internationale.
Au demeurant, ce choix entre norme internationale ou norme constitutionnelle diffère selon que la logique du système juridique s’inscrit dans celle du droit constitutionnel national ou du droit supranational.





B ■ Des logiques différentes
Les rapports de système sont complexes. De nombreuses théories ont été avancées pour expliquer l’articulation entre les normes internes et les normes internationales. L’on se contentera, en première approche, de souligner que les organes juridictionnels chargés d’appliquer ces normes doivent choisir la catégorie de norme supérieure. Selon leur appartenance à un ordre juridique, ces organes sont enclins à faire prévaloir une logique favorable à la norme nationale (1) ou à la norme internationale (2).



1. La supériorité de la constitution nationale
Les juridictions nationales privilégient la norme constitutionnelle. Elles estiment, généralement, que la constitution est placée au sommet de la hiérarchie des normes. Elle est supérieure aux engagements internationaux. Cette logique s’impose quel que soit le système retenu.
– Dans une conception dualiste (fondée sur la coexistence de plusieurs ordres juridiques, nationaux et supranationaux), les juridictions nationales défendent, dans « l’ordre interne », la supériorité de la constitution. Par exemple, le Conseil constitutionnel français considère que la « place » de la constitution française se situe « au sommet de l’ordre juridique interne » (déc. no 2004-505 DC du 19 nov. 2004, Traité établissant une Constitution pour l’Europe, cons. 10 ; déc. no 2017-749 DC du 31 juill. 2017, CETA, § 10). De même, pour le Conseil d’État et la Cour de cassation, « la suprématie des engagements internationaux ne s’applique pas, dans l’ordre interne, aux dispositions de nature constitutionnelle » (CE, ass., 30 oct. 1998, Sarran, no 200286 ; Cass., ass. plén., 2 juin 2000, Fraisse, no 99-60274).
– Dans une conception moniste (se référant à un seul ordre juridique), les juridictions nationales peuvent estimer que la constitution est la norme supérieure de l’ordre juridique. Le monisme est à primauté du droit national. Mais ce système est difficile à défendre parce qu’il fait perdre son statut au droit international, qui n’a alors d’autre autorité que celle reconnue par le droit de chaque État. Or, le droit international ne peut exister sans que le respect des règles internationales soit une obligation pour les États.




2. La primauté du droit international
La logique du droit international impose la primauté des règles internationales sur les règles nationales. C’est une question de principe. Le droit international public perd sa raison d’être si les normes internationales (et notamment les engagements internationaux) ne sont pas opposables et ne sont pas respectées (pacta sunt servanda).
Les engagements internationaux doivent prévaloir sur les lois mais aussi sur les constitutions nationales. Il est classiquement admis en droit international public qu’« un État ne saurait invoquer, vis-à-vis d’un autre État, sa propre constitution pour se soustraire aux obligations que lui imposent le droit international ou les traités en vigueur » (CPJI, avis du 4 févr. 1932, aff. du Traitement des nationaux polonais et des autres personnes d’origine ou de langue polonaise sur le territoire de Dantzig, Série A/B, no 44, p. 39).
La prévalence du droit supranational sur les constitutions nationales est également défendue par les juges européens. Elle s’impose dans la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne (v. CJCE 17 déc. 1970, Internationale Handelsgesellschaft, aff. 11/70, Rec. p. 1125 ; CJCE 11 janv. 2000, Kreil, aff. C-285/98, Rec. p. I-69) ou celle de la Cour européenne des droits de l’homme, qui a déjà condamné des États parce que les droits figurant dans les constitutions nationales ne respectaient pas ceux de la Convention européenne des droits de l’homme (ex. CEDH 22 déc. 2009, req. no 27996/06 et 34836/06, ou CEDH 4 juill. 2013, Anchugov et Gladkov c/ Russie, req. no 11157/04).
Cette prévalence des normes internationales sur les normes nationales est difficile à organiser. Les juridictions nationales sont portées à défendre la supériorité de la constitution de l’État. Celle-ci est adoptée par une autorité nationale souveraine dont la légitimité ne peut être contestée par les juridictions nationales.






II ■ L’auteur de la constitution
Le titulaire du pouvoir constituant intervient à deux stades différents : initialement, ou a posteriori. Le pouvoir constituant originaire instaure un nouvel ordre constitutionnel (A) et le pouvoir constituant dérivé modifie la constitution (B).



A ■ Le pouvoir constituant originaire
Ce pouvoir est exercé par le titulaire de la souveraineté, c’est-à-dire par le Constituant (1). Cette autorité normative doit être clairement distinguée des rédacteurs du projet de constitution (2).



1. Le titulaire du pouvoir constituant
Dans une perspective historique, l’acte constituant présente un aspect révolutionnaire. Les constitutions sont souvent adoptées lors de la création d’un nouvel État ou à l’occasion d’un changement de régime (à la suite d’une révolution, d’un coup d’État, ou d’une guerre). Le nouveau titulaire de la souveraineté impose un ordre constitutionnel.


Le titulaire d’un pouvoir souverain. — L’acte constituant est l’expression de la souveraineté. Le Constituant est dit originaire parce que son acte est fondateur. Il intervient lors de la création du nouvel ordre constitutionnel.
La souveraineté étant un pouvoir suprême incontestable, le Constituant pose les règles juridiques supérieures et octroie les compétences aux organes qu’il crée. Il établit la forme de l’État, les compétences des organes, ainsi que les droits et devoirs des citoyens. Souverain, le Constituant ne peut subir de contraintes juridiques.
Cette proposition a, néanmoins, paru excessive à ceux qui considèrent que le pouvoir souverain ne saurait être arbitraire.


La thèse de la supraconstitutionnalité. — Peut-on concevoir que le Constituant adopte des règles immorales ? Peut-on admettre, par exemple, qu’une constitution institue l’esclavage ou la ségrégation raciale ? Existe-t-il des valeurs ou des principes qui s’imposent au Constituant (comme l’égalité ou la sauvegarde de la dignité de la personne humaine) ?
Pour les partisans de la supraconstitutionnalité, le pouvoir constituant doit respecter certains principes, valeurs, ou droits élémentaires. Ils sont immanents. Leur contenu les rend intangibles.
C’est l’évidence qui les caractérise, ce qui, paradoxalement, les fragilise. Il est difficile de leur reconnaître une force juridique en l’absence de norme qui établit leur validité. Il ne suffit pas d’affirmer qu’elles ont un fondement naturel ou divin, qu’elles sont induites de l’ordre social, inhérentes à la démocratie, ou de l’État de droit, etc. Une norme supérieure doit déterminer leur validité. La supraconstitutionnalité subit, en effet, les reproches habituellement portés à l’encontre des conceptions jusnaturaslites. Elle apparaît subjective (est naturel ce qui paraît l’être à celui qui l’affirme). Cette critique rejoint celle qui est opposée à l’universalité des droits et principes. L’attachement qu’on leur porte varie selon les États et les époques, et semble résulter d’une vision ethnocentrée (par exemple, l’égalité entre les sexes ou la sauvegarde de la dignité de la personne humaine ne sont pas définies de la même façon dans l’ensemble des États).
Au demeurant, la supraconstitutionnalité s’oppose à la souveraineté qui désigne un pouvoir suprême ne tolérant aucune limitation. L’on peut, certes, s’interroger sur la pertinence et la pérennité du concept de souveraineté (v. Séquence 4). Mais il est difficile d’admettre la thèse de la supraconstitutionnalité tant que l’idée de souveraineté reste associée à celle du pouvoir constituant.
Souverain, le pouvoir constituant ne peut toutefois s’exprimer sans l’intervention concrète des rédacteurs du texte constitutionnel.




2. Les rédacteurs du texte constitutionnel
Le titulaire de la souveraineté ne peut rédiger lui-même la constitution. Dans une démocratie idéale, la communauté politique originelle se réunit et rédige sa loi fondamentale. Mais cette solution est impraticable lorsque le corps électoral comprend des dizaines de millions de citoyens. La rédaction de la constitution est nécessairement confiée à un groupe de personnes.
Sur le sujet, une confusion règne dans les termes employés. L’on confond souvent l’auteur de la constitution – au sens juridique (celui qui adopte) – et l’auteur du texte (celui qui rédige). Par facilité de langage, le mot Constituants est utilisé au pluriel pour désigner à la fois les rédacteurs et l’auteur de la constitution. Ce terme évite de faire la distinction. Or, les rédacteurs du projet de constitution n’exercent pas le pouvoir constituant. Ils ont le privilège de tenir la plume et de proposer un texte au Constituant. Mais la rédaction, en elle-même, ne donne pas valeur constitutionnelle au texte (par exemple, le groupe de travail qui a rédigé la Constitution en 1958 n’avait pas la qualité de Constituant ; c’est le Peuple français qui a adopté la nouvelle constitution lors du référendum du 28 sept. 1958).
La distinction doit être clairement établie entre l’adoption et la rédaction de la constitution, ce qui n’interdit pas de s’intéresser aux conditions d’élaboration de la constitution. Son étude aide à la compréhension du texte (v. situation 4) en fonction du modèle retenu.
L’histoire constitutionnelle fait apparaître plusieurs modèles d’élaboration de la constitution. La rédaction peut être confiée à une assemblée, spéciale (a) ou constituante (b), ou à un gouvernement (c).



a. Le modèle de l’assemblée spéciale
La rédaction du texte constitutionnel peut être confiée à une assemblée restreinte. Elle propose une constitution qui est ensuite adoptée par le pouvoir souverain. Ce modèle est efficace. Un petit comité, dont les délibérations sont confidentielles, a davantage de facilité à trouver des compromis rédactionnels qu’une large assemblée soumise à la pression de l’opinion.
La convention de Philadelphie (Pennsylvanie) est l’assemblée spéciale la plus célèbre de l’histoire constitutionnelle. Elle était réduite à cinquante-cinq délégués (les pères fondateurs). Elle s’est réunie du 25 mai au 17 septembre 1787. Le texte de la Constitution des États-Unis qu’elle a élaboré a ensuite été approuvé par les États.
Le fonctionnement de cette convention reposait sur la discussion entre des esprits libres. Un tel modèle est aujourd’hui difficile à reproduire parce que les acteurs politiques ont perdu leur liberté d’action. Ils appartiennent à des partis très structurés. Les représentants défendent les positions de leur parti. Ils sont soumis à une discipline partisane que ne connaissaient pas les délégués du XVIIIe siècle.




b. Le modèle de l’assemblée constituante
La rédaction de la constitution peut également être confiée à une assemblée élargie qui représente le peuple. Elle est élue au suffrage universel. Sa composition est plus large pour permettre à l’ensemble des formations politiques d’être associées à l’élaboration de la constitution.
L’assemblée bénéficie d’une légitimité politique, mais son fonctionnement peut s’avérer compliqué. Elle représente les courants politiques nationaux. Leurs intérêts sont divergents. Le contenu du texte doit être négocié. Les compromis sont difficiles à trouver.
Ce modèle a, par exemple, été retenu pour l’élaboration de la Constitution de la IIIe République. L’Assemblée, élue en 1871 après la défaite militaire, n’adopta la Constitution qu’en 1875. Cette œuvre de « transaction » prit la forme de trois lois constitutionnelles qui se sont contentées d’organiser techniquement les pouvoirs publics (v. Séquence 5).
Le modèle de l’assemblée constituante connaît une variante. L’assemblée peut avoir pour mission d’adopter un projet de constitution qui est ensuite approuvé par le Peuple souverain. Le processus est alors dominé par une recherche constante de légitimité politique. Cette solution a, par exemple, été retenue pour la Constitution de la IVe République. Mais la procédure d’adoption s’est également avérée difficile (v. Séquence 5).
En tout état de cause, le bon fonctionnement de l’assemblée constituante dépend de sa composition. Le choix du mode de scrutin (majoritaire ou proportionnel) qui a permis d’organiser l’élection de ses membres est déterminant. Il constitue déjà un choix politique.




c. Le modèle exécutif
Il consiste à confier à un gouvernement le soin de rédiger le texte constitutionnel. Par exemple, le gouvernement du général de Gaulle a été chargé de rédiger un projet de constitution en 1958. Le texte a été soumis pour avis à divers organes avant d’être proposé au référendum du 28 septembre 1958 (v. Séquence 5). La solution était pragmatique. Elle répondait aux difficultés politiques du moment.
Cette procédure ne correspond pas à un mode d’édiction unilatérale de la constitution. Ce modèle doit être distingué de celui de la constitution octroyée, c’est-à-dire d’une constitution adoptée par une autorité souveraine sans être approuvée par ses destinataires (par ex., en 1814, Louis XVIII édicte une Charte en déclarant : « nous avons volontairement, et par le libre exercice de notre autorité royale, accordé et accordons, fait concession et octroi à nos sujets, tant pour nous que pour nos successeurs, et à toujours, de la Charte constitutionnelle qui suit : (…) »).
Le choix d’un modèle dépend des circonstances politiques. Mais, en tout état de cause, la constitution est toujours adoptée par le titulaire de la souveraineté. Celui-ci dispose d’une plénitude de compétence pour adopter la constitution, contrairement aux organes qui exercent le pouvoir constituant dérivé.






B ■ Le pouvoir constituant dérivé
La constitution doit s’adapter aux besoins nouveaux de la communauté. Elle doit être révisée. Pour autant, la modification de la constitution ne doit pas conduire à la remettre en cause. Le pouvoir constituant dérivé ne doit pas dénaturer l’œuvre du pouvoir constituant originaire. La fonction du pouvoir constituant dérivé est par définition secondaire (1). Elle est mise en œuvre en respectant la procédure prévue à cet effet dans la constitution (2).



1. Un pouvoir secondaire
Le pouvoir constituant de révision doit respecter l’ordre constitutionnel dont il émane. De façon imagée, on peut dire que la constitution pose des règles du jeu et que les acteurs politiques, qui sont les joueurs, ne peuvent modifier ces règles, sauf à les adapter à des nécessités pratiques.
Le pouvoir constituant secondaire n’a pas la même portée que celle du pouvoir constituant originaire. Son pouvoir est limité bien qu’il soit également constitutionnel. Cette ambivalence du pouvoir constituant de révision soulève une question très complexe relative à la nature de ce pouvoir.


Le pouvoir constituant dérivé est-il « souverain » ? — S’il est dérivé, le pouvoir constituant exerce une fonction d’une même nature que celle du pouvoir constituant originaire. Il participe à l’exercice de la souveraineté. Le Conseil constitutionnel français adhère à cette proposition lorsqu’il précise que « le pouvoir constituant », exercé dans le cadre de l’article 89 de la Constitution, « est souverain ». Il lui est donc « loisible d’abroger, de modifier ou de compléter des dispositions de valeur constitutionnelle dans la forme qu’il estime appropriée ». Il peut, notamment, introduire dans la Constitution de nouvelles dispositions qui « dérogent à une règle ou à un principe de valeur constitutionnelle » (déc. no 92-312 DC du 2 sept. 1992, cons. 19 ; déc. no 99-410 DC du 15 mars 1999, cons. 3).
Mais ce raisonnement a été critiqué. L’on peut considérer que le pouvoir de révision est attribué à un organe constitué (par ex. le Congrès), que cet organe n’est pas souverain et qu’il ne saurait donc modifier des éléments fondamentaux de la constitution.


La conformité des « lois constitutionnelles » à la « constitution ». — Une partie de la doctrine défend l’idée d’une hiérarchie induite de la constitution entre les principes et droits fondamentaux4. Certaines règles de la constitution seraient élémentaires (comme les droits fondamentaux et la forme de l’État) alors que d’autres seraient secondaires. Les premières seraient intangibles et ne pourraient être adoptées que par le pouvoir constituant originaire (ex. le Peuple) alors que les autres pourraient être modifiées par le pouvoir constituant dérivé (ex. le Congrès). La portée du pouvoir constituant originaire et celle du pouvoir constituant dérivé seraient donc distinctes.
Cette thèse vise à rendre impossible toute modification des éléments fondamentaux de la constitution. Pour cela, elle reconnaît une liberté initiale au constituant originaire (ce qui pose, au demeurant, la question du respect, par celui-ci, des droits fondamentaux). Le constituant originaire est souverain. Il a la compétence de la compétence. Il ne peut subir de contrainte juridique. Le titulaire de la souveraineté est par définition affranchi du respect du droit (v. Séquence 4).
En revanche, selon cette thèse, le titulaire du pouvoir constituant dérivé n’est qu’un organe constitué. Il intervient dans les conditions prévues par la constitution. Il n’adopte que de simples lois constitutionnelles. Elles sont secondaires par rapport à la constitution. Elles ne peuvent la remettre en cause. Ce raisonnement a été, notamment, défendu par Carl Schmitt, pour qui « les lois constitutionnelles n’ont de validité que sur le fondement de la constitution et présupposent une constitution »5.
En France, cette thèse a été défendue au début des années 1990. Elle a animé les débats sur la ratification du traité sur l’Union européenne. Les défenseurs de la souveraineté nationale ont estimé que la révision de la Constitution de 1992 avait violé ce principe. La loi constitutionnelle du 25 juin 1992 a introduit un titre XV dans la Constitution qui a consacré la participation de la France à l’Union européenne. La révision aurait donc, selon ses adversaires, dénaturé la Constitution. Les transferts de compétence en faveur de l’Union ont restreint l’exercice de la souveraineté nationale. Ce principe est consacré au Titre 1er de la Constitution de 1958 (ainsi que dans la plupart des constitutions françaises depuis 1791). Selon les partisans de la supraconstitutionnalité, la souveraineté faisait partie des principes dont la portée ne pouvait être remise en cause6.
Cette thèse n’a pas empêché la révision de la constitution en faveur de la construction européenne. Elle n’a pas bénéficié du soutien du Conseil constitutionnel. Il n’a jamais déclaré une loi constitutionnelle contraire à la constitution. Le Conseil constitutionnel ne distingue pas les pouvoirs respectifs du constituant originaire et du constituant dérivé. Celui-ci est « souverain » (déc. no 92-312 DC, 2 sept. 1992, cons. 19, même si cette décision évoque une restriction relative « à la forme républicaine du gouvernement » et des circonstances interdisant une révision : v. infra). Le Conseil constitutionnel a déclaré qu’il ne détenait d’aucune disposition de la Constitution « le pouvoir de statuer sur une révision constitutionnelle » (déc. no 2003-469 DC du 26 mars 2003, cons. 6)7. Pourtant, d’autres cours constitutionnelles se sont opposées à la souveraineté du pouvoir constituant de révision. En Italie, par exemple, la Cour constitutionnelle s’est estimée compétente pour contrôler la conformité des lois constitutionnelles aux « principes suprêmes » de la Constitution (arrêt no 1146/1988)8. La cour a considéré que le pouvoir constituant dérivé ne pouvait pas modifier certaines dispositions de la constitution.
Certaines constitutions facilitent ce contrôle en énumérant les dispositions qui ne peuvent faire l’objet d’une révision. Ces dispositions, dites clauses d’éternité, sont intangibles.


Les dispositions intangibles. — Elles portent généralement sur la garantie des droits fondamentaux, la nature du régime ou la forme de l’État. La loi fondamentale allemande est à cet égard une constitution-type. Selon son article 79, « est interdite » toute révision relative « à l’organisation de la Fédération en Länder, au principe du concours des Länder à la législation ou aux principes énoncés aux articles 1 et 20 » (ces articles 1 à 20 énumèrent les droits fondamentaux ; des principes plus généraux sont posés à l’article 20, tels que le caractère démocratique du régime politique, le principe de l’élection, etc.).
L’article 79 de la Loi fondamentale allemande a servi d’exemple. Des « limites matérielles » sur les droits fondamentaux, le régime politique, ou les principes élémentaires de l’ordre constitutionnel ont, par exemple, été établies dans les Constitutions de la Grèce, (art. 110), du Portugal (art. 288), du Brésil (art. 60), de la République Tchèque (art. 9), de la Roumanie (art. 148), ou, plus récemment, de la Tunisie (sur l’« Islam » à l’art. 1er ou sur la « volonté du Peuple » à l’art. 2).
– D’autres constitutions ont consacré un principe politique à partir duquel le juge constitutionnel a élaboré une protection plus générale. Ainsi, l’article 139 de la Constitution italienne dispose que « la forme républicaine ne peut faire l’objet d’une révision constitutionnelle ». À partir de cette disposition, la cour constitutionnelle italienne a extrapolé une protection de la constitution. Selon elle, les lois constitutionnelles ne peuvent remettre en cause ni « la forme républicaine du gouvernement » ni « les principes » qui « relèvent de l’essence même des valeurs suprêmes sur lesquelles se fonde la Constitution italienne » (CCI, arrêt précité no 1146/1988, 2.1).
Cette jurisprudence aurait pu inspirer le Conseil constitutionnel, mais il est resté prudent. Il n’a rendu aucune décision dans laquelle était admis le contrôle des lois constitutionnelles. Pourtant, l’article 89 de la Constitution française de 1958 dispose que « la forme républicaine du gouvernement ne peut faire l’objet d’une révision » (cette restriction remonte à la IIIe République où une loi constitutionnelle de 1884 a introduit cette limitation au pouvoir constituant à l’art. 8 de la loi du 25 févr. 1875). Cette limite a été rappelée par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 2 septembre 1992 relative à la loi constitutionnelle du 25 juin 1992 sur l’Union européenne (déc. no 92-312 DC, cons. 19). Toutefois, le Conseil constitutionnel a précisé, dans cette même décision, que le pouvoir constituant était « souverain ».
– Une constitution peut également prévoir des périodes ou des circonstances au cours desquelles une révision ne peut être engagée (par ex., en cas de guerre, d’état d’urgence, ou d’impossibilité pour les chambres de se réunir : v. art. 169 Const. espagnole ; art. 196 de la Const. belge, ou art. 289 Const. portugaise). De même, en France, la constitution prévoit que la procédure de révision ne peut être mise en application en cas de vacance de la présidence de la République (art. 7 Const.), d’utilisation des pouvoirs exceptionnels (art. 16), ou lorsqu’il est porté atteinte à l’intégrité du territoire (art. 89).
– Lorsque la constitution ne prévoit pas de dispositions intangibles, le juge constitutionnel peut tenter d’opposer au pouvoir constituant dérivé la structure fondamentale de la constitution. Cette réaction prétorienne vise à limiter les excès du pouvoir constituant. En Inde, par exemple, la procédure de révision n’est pas suffisamment contraignante pour empêcher toute nouvelle majorité de modifier la constitution. La constitution a, en conséquence, pu être modifiée à une centaine de reprises. En réaction, la Cour suprême indienne s’oppose depuis la fin des années 1960 aux amendements qui portent atteinte à la « structure basique » de la constitution (Golaknath v. State of Punjab, (1967) 2 SCR 762).
En effet, la protection de la constitution repose essentiellement sur ses modalités de révision. Elles peuvent être contraignantes.




2. Constitution souple et constitution rigide
Cette distinction a été établie à des fins didactiques. Elle oppose deux catégories de constitutions en fonction du degré de contrainte retenu pour l’exercice du pouvoir constituant dérivé :
– Les constitutions souples peuvent être modifiées par le Parlement en mettant en œuvre une procédure similaire à celle prévue pour les lois ordinaires. Le Parlement adopte les lois constitutionnelles et les lois ordinaires dans les mêmes conditions (ce qui fait douter de la différence de valeur juridique entre ces lois).
– Au contraire, une procédure beaucoup plus contraignante est prévue pour la révision des constitutions rigides. Par exemple, la révision suppose l’obtention d’une majorité qualifiée dans les assemblées (des deux tiers, ou des trois cinquièmes, par ex.). La constitution peut aussi imposer la dissolution préalable de l’une des assemblées, ou l’organisation d’un référendum, etc.


Le choix d’une constitution souple. — Ce choix peut être justifié par la nature du régime. Certains systèmes politiques font du parlement le lieu d’exercice de la souveraineté nationale. Le régime est représentatif. Il ne connaît pas de mécanisme de démocratie directe. Le Parlement adopte toutes les lois. La loi constitutionnelle ne présente pas de différence de nature par rapport à la loi ordinaire. Il est donc inutile de prévoir une procédure contraignante pour l’adoption des lois constitutionnelles.
Le choix d’une constitution souple peut également s’expliquer par la volonté de ses auteurs de modifier le système politique rapidement. La constitution n’a pas fait l’objet d’un consensus. Elle semble transitoire. La procédure de révision ne doit pas être un obstacle politique.
• Par exemple, en 1875, les forces politiques présentes à l’Assemblée nationale constituante souhaitaient revisiter rapidement le nouveau régime. Une procédure de révision relativement simple a donc été prévue. Chaque assemblée devait se prononcer à la majorité absolue sur la demande de révision et les parlementaires se réunissaient en Assemblée nationale pour voter la loi constitutionnelle à la majorité absolue (art. 8 de la LC du 25 févr. 1875).


Le choix d’une constitution rigide. — Il répond à un objectif de stabilité. Les rédacteurs du texte souhaitent le protéger. Les organes constitués ne doivent pas modifier librement la constitution à leur profit (par ex., le Parlement français ne peut, seul, réviser la constitution et remettre en cause, notamment, la rationalisation du parlementarisme que le Constituant lui a imposée en 1958).
D’autres préoccupations relatives à la forme de l’État expliquent le choix d’une constitution rigide. Les constitutions fédérales comportent une part de rigidité pour protéger le pacte fondateur. Les collectivités fédérées qui ont intégré la fédération ont accepté de perdre leur souveraineté. Mais leur adhésion s’est faite en contrepartie du respect de leur autonomie au sein de la fédération. La constitution fédérale garantit ce pacte originaire. Elle ne peut donc être modifiée qu’avec l’accord des États fédérés.
• Par exemple, tout amendement à la Constitution des États-Unis suppose que les trois quarts des États fédérés ratifient la révision (en outre, pour garantir le principe de participation au fédéralisme des États fédérés, la constitution ne permet pas la remise en cause du principe selon lequel un État pourrait, « sans son consentement », être « privé de l’égalité de suffrage au Sénat » : art. V, const. EU).
Le choix de la rigidité peut aussi s’expliquer par l’ambition des rédacteurs de la constitution. Ils ont pu penser que leur œuvre régirait la communauté nationale sur le très long terme. Cette vision utopique a notamment animé les auteurs des constitutions françaises de l’époque révolutionnaire. Les premières constitutions étaient rigides.
• Par exemple, la Constitution du 3 septembre 1791 était quasiment impossible à réviser. Pour qu’un article fût modifié, il fallait que trois législatures successives en fissent la demande. Les deux législatures suivantes ne pouvaient proposer de réforme de la Constitution. Les trois législatures suivantes ne pouvaient s’occuper de cet objet qu’à certaines périodes des sessions. Enfin, l’assemblée de révision (dont le nombre devait être augmenté de nombreux élus) ne devait pas comprendre de représentants de la troisième législature qui avait demandé le changement (v. titre VII, Const. 1791). La procédure était si contraignante qu’elle rendait la révision de la Constitution quasiment impossible.
De façon paradoxale, une trop grande rigidité de la constitution peut mettre l’ordre constitutionnel en péril. Les constitutions doivent être adaptées aux besoins de la communauté politique. Lorsque la constitution est trop rigide, le risque est grand que la procédure de révision ne soit pas respectée. La constitution peut même être abandonnée au profit d’une nouvelle constitution.
L’histoire constitutionnelle française montre que les constitutions rigides ont eu une durée de vie très courte. Les constitutions de 1791, 1793 (suspendue), 1795 et 1848 n’ont été appliquées que durant quelques années. Au contraire, une constitution relativement souple, comme celle de 1875, a fait l’objet de peu de révisions. Elle a duré soixante-cinq ans. Elle a eu la durée la plus longue de notre histoire constitutionnelle, ce qui prouve que l’application dans le temps d’une constitution dépend avant tout de son acceptation par la communauté politique.






III ■ La constitution et son juge
La constitution est le pacte fondateur d’une communauté politique. Pour autant, elle reste une règle dont la signification est révélée par ses interprètes (A) et, notamment, par l’instance constitutionnelle chargée de sa protection (B).



A ■ L’interprétation de la constitution
Contrairement à une idée reçue, la signification du texte constitutionnel ne relève pas de l’évidence (1). Elle est proposée par un interprète dont le statut varie (2).



1. L’indétermination du sens de la constitution
L’interprète attribue un sens à la constitution (a). Le choix est difficile parce que l’interprète n’est pas supposé recréer la constitution (b). Il ne doit pas se substituer à l’autorité constituante et pratiquer le gouvernement des juges (c).



a. Donner un sens à la constitution
Il est rare qu’un texte ne fasse pas l’objet d’interprétations divergentes. Il n’y a, au demeurant, pas de sens véritable ou de signification erronée. Le sens du texte est, par définition, indéterminé9.
Il appartient à l’interprète d’énoncer le sens du texte. Or, l’interprétation n’est pas un acte de connaissance. Il s’agit d’un acte de volonté par lequel l’interprète détermine la signification d’un énoncé. L’exercice s’avère difficile, notamment, à l’égard de la constitution.
L’interprète doit reconstruire la signification de la constitution. Cette norme a été adoptée par une entité abstraite. La recherche de l’intention du Constituant est artificielle (lorsque le titulaire de la souveraineté est, par exemple, la nation). De même, l’interprète est confronté à la difficulté d’interprétation de dispositions datées. Certains sujets ont pu être ignorés par les rédacteurs de la constitution. Ils leur étaient inconnus (ex. : Internet, en 1958) ou avaient échappé à leur attention (ex. : les autorités indépendantes).
En outre, l’interprète d’une constitution exerce sa fonction dans un contexte politique. Un acteur du jeu institutionnel (ex. président de la République) n’est pas neutre. Il interprète l’étendue de ses compétences dans un sens qui lui est favorable. Les autres organes constitués ont la même attitude. Leur interprétation de la constitution est orientée par l’appréciation qu’ils portent des fonctions qu’ils entendent exercer et de la place qu’ils souhaitent occuper. Le Conseil constitutionnel, par exemple, a dû définir son rôle10.
L’interprète cherche à inspirer confiance. Pour cela, il ne doit pas donner l’impression de substituer une règle nouvelle à celle qu’il interprète.




b. Interpréter ou créer ?
L’interprétation consiste à choisir la signification d’une disposition constitutionnelle. Elle ne doit pas être un prétexte pour s’approprier le pouvoir normatif. Si c’est le cas, l’interprète ne remplit plus sa fonction. Il devient législateur. Pour échapper à cette accusation, l’interprète met en œuvre des techniques.
L’interprète met en œuvre une interprétation qui peut-être sémiotique, téléologique, systémique, ou exégétique.


Interprétation sémiotique. — L’interprète peut établir la signification des dispositions de la constitution en étudiant le sens habituellement reconnu aux termes de la constitution.
• Par exemple, le verbe « signer » qui figure à l’article 13 de la Constitution (le président « signe les ordonnances et les décrets délibérés en Conseil des ministres ») n’a pas le même sens que le verbe « contresigner » qui figure à l’article 19 (les actes du président sont « contresignés » par les ministres) : v. Séquence 8.


Interprétation téléologique. — La finalité de la règle oriente l’interprète. La constitution confère des compétences à des organes pour accomplir certaines missions. Les termes de la constitution peuvent être interprétés par référence à ces missions.
• Par exemple, il faut convenir que le président de la République ne dispose pas d’un droit de veto lorsqu’il « promulgue les lois » (en vertu de l’art. 10 Const.) si l’on convient que « la promulgation » est « l’acte par lequel le chef de l’État atteste l’existence d’une loi et donne ordre aux autorités publiques de l’observer et de la faire observer » (CE, ass., 8 févr. 1974, Cne de Montory, no 84888) : v. Séquence 9.


Interprétation systémique. — L’interprète peut aussi s’intéresser à la logique d’ensemble du texte. Lorsqu’une disposition de la constitution paraît muette, l’interprète peut lui donner une signification par concordance avec d’autres dispositions. La cohérence d’ensemble du texte guide l’interprète.
• Le président de la République peut-il dissoudre le Sénat, par exemple ? La Constitution ne le précise pas, mais son article 12 prévoit que le président peut dissoudre l’Assemblée nationale. Si une règle régit une situation dans un sens, on peut supposer qu’une règle différente régit une situation distincte. L’article 12 peut être utilisé dans le cadre d’une argumentation a contrario. Un rapprochement est fait entre les dispositions. Si un article de la Constitution autorise la dissolution de l’assemblée mais ne comporte pas de disposition concernant la dissolution du Sénat, l’on doit certainement considérer que la Constitution n’autorise pas le président de la République à dissoudre le Sénat.


Interprétation exégétique. — L’on peut aussi rechercher l’intention des auteurs de la constitution. Cette méthode historique présente un double mérite : elle restitue la signification originale du texte et elle met en avant la volonté des auteurs de la constitution. Le rôle de l’interprète est ainsi occulté. Dans l’idéal, en effet, il peut sembler légitime de laisser à l’auteur le soin d’expliquer la signification de son texte. Mais cet idéal est une illusion parce que l’explication qu’il livre est elle-même une interprétation sujette à discussion. En outre, la volonté de l’auteur d’une constitution est difficile à reconstituer (v. situation 4).
Quelle que soit la technique retenue, le rôle de l’interprète apparaît élémentaire. Il est si important que certains théoriciens considèrent qu’il est indissociable de l’acte de création de la règle. Puisque l’interprétation est un acte de volonté et non de connaissance, il faut convenir que l’interprète ne se contente pas de rechercher le sens du texte. Il le détermine11. Les partisans de la théorie dite réaliste de l’interprétation, notamment, considèrent que les juges créent la règle constitutionnelle. Pour eux, la constitution n’est pas formée par le texte. Elle est le résultat de son interprétation par les cours suprêmes.
Mais cette théorie est discutée parce qu’elle tend, selon ses contradicteurs, à confondre norme et application de la norme. Elle conduit à méconnaître l’existence de la norme avant son interprétation, ce qu’aucun juge ne saurait avouer.




c. L’accusation de gouvernement des juges
Une cour constitutionnelle peut difficilement reconnaître qu’elle crée la constitution. Elle serait accusée de se substituer au Constituant. Un tel aveu serait inacceptable. Le gouvernement des juges (E. Lambert12) est une faute grave et antidémocratique. C’est une accusation portée à l’encontre de juges qui sont sans légitimité politique et qui créent le droit sous prétexte de l’interpréter.
Les juges tentent de se prémunir contre ce type d’accusation. Ils le font en réfutant leur rôle créateur dans des positions de principe. Par exemple, le Conseil constitutionnel français affirme « qu’il ne lui appartient de procéder à l’interprétation du texte qui lui est déféré que dans la mesure où cette interprétation est nécessaire à l’appréciation de sa constitutionnalité », ou encore qu’il « ne dispose pas d’un pouvoir général d’appréciation de même nature que celui du Parlement ».
Mais ces explications ne sont pas toujours convaincantes. Le rôle créateur du juge est parfois difficile à nier. Comment ne pas constater, par exemple, que le Conseil constitutionnel a réécrit la Constitution de 1958 ? Dans sa décision du 16 juillet 1971, il a totalement modifié son étendue (v. Séquence 6).
Au demeurant, la légitimité de l’interprétation dépend de son acceptation par les autres acteurs constitutionnels. Elle résulte souvent d’une volonté convergente de faire évoluer la signification de la constitution. La cohérence du droit résulte de sa construction sur le long terme. Selon la formule de Ronald Dworkin, les juges, par leur interprétation, participent à la rédaction d’un « roman écrit à la chaîne »13.
Les juges ne sont d’ailleurs pas les seuls auteurs de ce roman. La constitution est une règle de droit interprétée par de nombreux interprètes dont le statut et les pouvoirs varient.





2. Le statut de l’interprète
Tout lecteur peut proposer une interprétation de la constitution. Mais certains interprètes ont un statut particulier. Ils exercent une fonction au sein du système juridique. Ils n’ont certes pas le pouvoir extraordinaire de révéler la vérité de la constitution. Mais ils sont habilités à dire le droit (a). Les autres interprètes ne disposent pas de cette habilitation. Ils n’ont qu’une force de conviction leur permettant de suggérer une signification de la constitution (b).



a. L’interprétation authentique
Les organes de l’État, comme les juges, doivent donner un sens aux règles de droit pour exercer leurs compétences. L’interprétation authentique désigne – dans la terminologie de Hans Kelsen – l’acte de volonté par lequel un organe d’application choisit un sens à la norme. Il lui appartient de retenir un sens parmi les « possibilités révélées par l’interprétation ». Celle-ci a un statut particulier parce qu’elle ne relève pas de la suggestion. L’interprétation authentique est valide dans un système juridique. Elle « crée du droit »14.
Les juges constitutionnels sont des interprètes authentiques. Leur interprétation des normes auxquelles ils se réfèrent s’impose. Les cours constitutionnelles, notamment, établissent la signification des dispositions constitutionnelles. Elles ne peuvent se prononcer sur la constitutionnalité des lois sans les interpréter. Par là même, elles déterminent une signification de la norme constitutionnelle.
Les juges ne sont pas les seuls interprètes authentiques. D’autres organes sont chargés d’appliquer la constitution. Des autorités politiques, notamment, interprètent les dispositions de la constitution pour exercer leurs compétences. Le président de la République française, par exemple, détermine l’étendue de certaines de ses compétences. Pour les dispositions concernées, son interprétation s’impose sans possibilité de recours. Des polémiques peuvent naître des interprétations retenues par le président (ex. refus de signature des ordonnances par le président Mitterrand en 1986 ; refus par le président Chirac d’inscrire un projet de loi à l’ordre du jour de la réunion d’un Conseil des ministres en févr. 2001, etc.). Mais, au final, l’interprétation du président s’impose.
L’interprète authentique applique la constitution, ce qui n’est pas le cas de l’interprète scientifique. Il assume une fonction différente.




b. L’interprétation scientifique
Cette interprétation n’est pas proposée par un organe de l’État chargé d’appliquer le droit. L’« interprétation scientifique » n’est qu’une « opération purement intellectuelle », selon Hans Kelsen. Elle « n’est pas création du droit »15.
Des spécialistes du droit constitutionnel (professeurs, avocats, etc.) défendent une interprétation de la constitution. C’est leur profession. Ils étudient les règles de droit et relèvent leurs différentes significations. Ils justifient une interprétation de la règle. Ces interprètes présentent leur méthode d’interprétation, leur raisonnement et les conclusions auxquelles ils sont parvenus. L’interprétation scientifique est libre. Elle est proposée sans préjugé (en principe) parce qu’elle est effectuée par des chercheurs qui n’ont 
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