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La constitution au sommet de chaque ordre juridique national


I ■ Constitution matérielle et constitution formelle
Le terme de constitution a revêtu plusieurs sens dans l’histoire du droit. Dans l’empire romain, le mot de constitutio a désigné la législation émanant des empereurs et notamment les textes compilés dans le Code de Justinien. L’expression a continué à être utilisée jusqu’aux Temps modernes en droit canon (les « constitutions apostoliques » ou les « constitutions ecclésiastiques ») ou en droit du Saint-Empire romain germanique (la Constitutio criminalis Carolina est une loi pénale édictée par Charles-Quint en 1532). Au XVIIe et au XVIIIe siècle, l’idée est venue d’appliquer l’image de la « constitution », au sens de « complexion » physiologique, à la forme que prenait le régime politique dans le cadre des États modernes. Montesquieu popularise cette formulation dans le célèbre chapitre VI du livre XI de l’Esprit des lois, intitulé « de la constitution d’Angleterre ». La notion de constitution est désormais associée à une limitation de l’absolutisme monarchique par une distribution équilibrée des pouvoirs.
En théorie du droit, Kelsen a proposé de distinguer la « constitution matérielle » et la « constitution formelle »39. Par constitution matérielle, il faut entendre la norme ou l’ensemble de normes qui règle la création des lois. Tout ordre juridique ou tout État est donc doté d’une constitution matérielle, qu’elle soit énoncée dans un texte homogène ou contenue dans des règles dispersées, voire non-écrites. Le Royaume-Uni, dont la constitution a toujours été pensée comme « coutumière »40, connaît, à partir du Bill of rights de 1689, des normes procédurales sur l’élaboration, le vote et l’exécution des lois, autant de processus qui associent le monarque et le Parlement. Aujourd’hui, c’est un des rares pays au monde à ne pas avoir de constitution écrite, ni de constitution formelle. Par cette expression, on qualifie l’établissement de « lois constitutionnelles » qui ne peuvent pas être modifiées de la même manière que les « lois ordinaires ». Les processus d’amendement ou de révision des lois constitutionnelles illustrent l’existence d’une hiérarchie des normes plaçant la constitution au-dessus des lois (au sens étroit de ce terme, v. Séquence 1). La constitution a ainsi revêtu, depuis la fin du XVIIIe siècle, deux fonctions : celle d’une technique d’ingénierie politique destinée à éviter les abus résultant de la concentration des pouvoirs dans un seul organe de l’État et celle d’une norme juridique située au sommet d’une « pyramide » figurant la structure de chaque ordre juridique national. Le développement des différentes règles constitutionnelles, puis celui d’un contrôle de constitutionnalité des lois ont donné à la constitution une place éminente dans les ordres juridiques, comme le montre l’exemple du droit français contemporain.






39. 
Hans Kelsen, Théorie pure du droit, trad. fr. Ch. Eisenmann, Paris, Dalloz, 1962, p. 266.
40. 
Sur la coutume constitutionnelle, v. Situation 1.
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matiére que dans des séminaires de niveau supérieur
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