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PRÉFACE à la première édition

Ce Précis de « Droit constitutionnel » est l'aboutissement d'un projet longuement mûri mais que je n'aurais pu mener à bien si, à un moment donné, je n'avais compris qu'il ne pouvait être réalisé qu'en équipe. Car comment prétendre faire quelque chose de nouveau, alors qu'existent d'excellents manuels – dont le dernier vient de paraître sous la signature d'Élisabeth Zoller – sans faire appel au concours de ceux qui, dans les diverses matières, apparaissent comme des spécialistes reconnus ?

Ce n'est donc pas le sentiment de pouvoir faire mieux que nos collègues et amis qui nous a guidés, mais le besoin d'exposer et de faire connaître notre propre conception du droit constitutionnel tout en sachant qu'elle ne ralliera pas tous les suffrages. Notre souhait est aussi de contribuer à faire évoluer, alors que l'on célèbre le quarantième anniversaire de la Constitution de 1958, l'enseignement du cours de première année qui, à la suite des réformes de 1993-1997, est désormais dénommé « droit constitutionnel » (tout court), et est consacré comme matière fondamentale à l'instar du droit civil, deux modifications auxquelles je ne suis pas totalement étranger et qui ne seront pas sans conséquences, du moins peut-on le penser, quant au statut de la discipline.

Enfin, l'équipe – presque complètement aixoise 1 – est particulièrement heureuse et honorée de succéder à notre ancien doyen, Jean Boulouis, prématurément disparu, qui a signé en 1990 la dernière édition du célèbre Précis « Prélot-Boulouis ».

***

L'enseignement du droit constitutionnel n'est plus l'enseignement du « droit constitutionnel et institutions politiques », ou même « d'institutions politiques et de droit constitutionnel », voire de « droit constitutionnel et science politique » et ce pour trois raisons au moins.

Tout d'abord, le « droit constitutionnel » ne peut plus être défini, ainsi que le faisait Georges Burdeau autrefois, comme l'étude de la manière dont le pouvoir s'acquiert, s'exerce et se transmet : bien sûr cet objet demeure et garde toute son importance ; mais le droit constitutionnel moderne a deux autres objets : le système normatif et la protection des droits et libertés fondamentaux. Cette définition du droit constitutionnel moderne, par son triple objet (institutions, normes, libertés) que j'avais proposée en ouverture de la Revue française de droit constitutionnel en 1990, vient de recevoir la caution de deux éminents spécialistes, les professeurs Avril et Gicquel, dans la 7e édition de leur « lexique de droit constitutionnel » (1998).

Ensuite, son approche a changé : alors que beaucoup estimaient qu'il usurpait quelque peu son appellation de « droit constitutionnel » et mettaient plus l'accent sur « institutions politiques », le rapprochant ainsi de la science politique dans laquelle il s'était, en fait, peu à peu dilué, la matière, sinon son enseignement, s'est progressivement juridicisée à partir des années soixante-dix sous l'influence de la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Mais que l'on ne s'y trompe pas : 1) ce n'est pas un retour en arrière et il serait absurde de croire – ou de feindre de croire – que l'on revient à une exégèse de la Constitution car, d'une part, prendre en considération l'interprétation jurisprudentielle de la Constitution est tout autre chose que d'en faire un commentaire doctrinal et, d'autre part, il serait scientifiquement peu fondé d'ignorer ce qu'a apporté, entre temps, la science politique au droit constitutionnel. 2) c'est caricaturer le travail de notre équipe que de considérer qu'elle a une approche étroitement et exclusivement contentieuse du droit constitutionnel alors que la présence en son sein d'un théoricien et d'un historien du droit, parmi les plus réputés, suffirait à attester de sa diversité ; à supposer même que les commentateurs de la jurisprudence constitutionnelle soient incapables d'avoir une autre vision de la matière qu'ils enseignent depuis trente ans pour le plus ancien et depuis plusieurs années pour les autres…

Ceci étant précisé, les constitutionnalistes « n'ont pas honte » de revendiquer leur qualité de juristes, ainsi que l'a fortement exprimé le plus écouté d'entre eux en conclusion du colloque sur « la continuité constitutionnelle en France de 1789 à 1989 » :

« La revendication d'autonomie du juriste, du constitutionnaliste, par rapport à d'autres formes d'étude de la vie politique (que ce soit la forme historique, la sociologie ou la science politique) s'est fait jour tant bien que mal […]. Le résultat est que, désormais, loin “d'avoir honte” des principes juridiques et de dire : “Nous vous disons cela, nous juristes, mais en réalité, les choses se passent peut-être autrement et nous en sommes confus”, les constitutionnalistes vont invoquer ces principes. » 2.

Enfin, la dimension du droit constitutionnel a également changé : la perception nationale de la discipline – même si des efforts incontestables étaient faits pour ouvrir l'enseignement sur l'extérieur – s'est transformée en une perception comparative et transnationale, ceci incontestablement sous l'influence de la justice constitutionnelle et de la diffusion d'une théorie commune des droits fondamentaux. Il ne s'agit plus d'étudier, pays par pays, les institutions politiques mais de présenter un raisonnement de fond et des techniques utilisés dans les divers pays dans une perspective de droit comparé. Étant précisé qu'au surplus, les entrecroisements et interpénétrations entre droit constitutionnel, droit européen et communautaire, et même droit international, rendent nécessaires une compréhension, et donc une exposition de ce que ce sont ces aspects nouveaux du droit constitutionnel, au carrefour d'autres droits.

***

L'ouvrage est le résultat à la fois d'une démarche pédagogique et d'une démarche de recherche, les deux étant menées en équipe.

• La trame retenue est celle du cours de droit constitutionnel, dans la formulation nouvelle que j'ai adoptée au début des années quatre-vingt-dix et qu'ont reprise, dans les autres divisions de première année, Richard Ghevontian et André Roux 3. Pendant longtemps, en effet, j'ai suivi le plan classique (théorie générale, régimes étrangers, histoire constitutionnelle et Ve République). Mais c'était à contrecœur. Et lorsque passant outre les craintes maintes fois exprimées lors de nos réunions de constitutionnalistes sur l'incapacité des étudiants de première année à suivre un enseignement trop juridique (incapacité qui disparaissait, apparemment en droit civil), j'ai adopté le plan qui est celui de l'ouvrage, j'ai constaté avec satisfaction que non seulement ces craintes étaient infondées mais que la matière apparaissait beaucoup plus vivante et concrète aux auditeurs. En outre, loin de méconnaître le programme officiel en traitant aussi des libertés, j'étais au contraire en conformité avec celui, apparemment toujours en vigueur, établi en 1954. Ceci a été complété par la transformation du contenu et des méthodes des travaux dirigés dans le cadre de l'équipe pédagogique dont la plupart des membres faisaient partie aussi du Groupe de recherches.

Il importe de noter, en effet, que l'ouvrage a été nourri par les travaux menés depuis plus de vingt ans, au sein du Groupe d'études et de recherches sur la justice constitutionnelle, formation CNRS dont tous les auteurs de cet ouvrage sont membres avec chacun la responsabilité d'un secteur de recherche déterminé correspondant à leur spécialité. Certains de ces travaux semblent être tombés dans le domaine public et l'on peut s'en réjouir. Encore que parfois, en les reprenant, on a l'impression qu'on les emprunte à des auteurs extérieurs au Groupe et qu'il est même arrivé que certains censeurs nous rappellent à l'ordre pour n'avoir pas cité nos sources ! Raison de plus de présenter nous-mêmes les résultats des recherches. Ces travaux sont à la fois : les actes de la trentaine de colloques, tables rondes, séminaires nationaux et internationaux régulièrement publiés dans la collection « Droit public positif » ou ailleurs ; la trentaine de thèses soutenues et souvent publiées dans la même collection ou en voie de l'être ; les treize volumes de l'AIJC, réalisé en collaboration avec d'autres équipes, nationales (celles de Pau et de Toulon) ou internationales, et dans lesquelles se trouve aujourd'hui la matière de ce qu'est le droit constitutionnel contemporain ; les chroniques et articles de fond de la Revue française de droit constitutionnel, créée en 1990 avec l'étroite collaboration des membres du GERJC. On peut dire que ce Précis est un manuel du GERJC, même si chacun a pu faire preuve d'originalité dans la rédaction de sa contribution et exprimer le résultat de ses propres réflexions et recherches.

• C'est en effet l'aboutissement à la fois d'une démarche collective et de démarches individuelles.

Démarche collective, en ce sens que l'ensemble a été discuté et élaboré en commun selon une conception générale du droit constitutionnel – celle sus-indiquée – partagée par chacun, avec des interventions et corrections réciproques.

Démarches individuelles également dans la mesure où chacun reconnaîtra sans doute les passages écrits par l'historien du droit public, Jean-Louis Mestre, par le théoricien du droit, Otto Pfersmann, par les spécialistes des sources constitutionnelles et internationales du droit, Patrick Gaïa, du droit constitutionnel local, André Roux, du droit constitutionnel électoral, Richard Ghevontian et du droit des États-Unis et des pays anglo-saxons, Guy Scoffoni 4. Démarches individuelles qui vont refléter évidemment des approches parfois diverses mais toujours complémentaires qui, incontestablement, enrichissent l'ensemble, étant entendu qu'il est revenu au chef d'orchestre, membre aussi de celui-ci, d'harmoniser les prestations.

***

Après une introduction générale, consacrée à « l'histoire du droit constitutionnel et de son enseignement » et qui est le résultat d'une véritable recherche menée par un homme de l'art, l'ouvrage est divisé en deux « Livres » sensiblement de même dimension – consacrés à « l'État de droit » et au « droit de l'État et des individus » – chacun de ces « Livres » comportant trois parties : dans le Livre I, il est traité successivement, après un chapitre préliminaire consacré à « État et souveraineté », de l'encadrement juridique (Constitution et sources du droit), du contrôle (justice constitutionnelle) et de la division (horizontale et verticale) du pouvoir ; dans le Livre II, après deux chapitres préliminaires consacrés l'un à l'histoire constitutionnelle, et l'autre à la conception française de la démocratie, les trois objets du droit constitutionnel contemporain sont examinés : les institutions, les normes, les libertés.

Au vu de ce sommaire, on constatera certainement que la conception juridique de la discipline l'emporte très nettement et que les aspects de science politique apparaissent peu. Ceci est délibéré : non parce que ceux-ci doivent être négligés mais qu'au contraire, leur importance justifie qu'ils soient enseignés dans un cours distinct consacré aux institutions et à la vie politique. Il est souhaité en ce sens que se développent études et recherches de science politique sur les différents mécanismes ou institutions, et notamment sur ceux peu étudiés tels que la justice constitutionnelle, sur le modèle des travaux de Bastien François et Alec Stone. Ce qui n'empêche pas cependant, comme nous l'avons fait dans cet ouvrage, d'évoquer aussi souvent la dimension de science politique des problèmes étudiés. On notera aussi que notre solution ne consiste pas à ajouter le contentieux constitutionnel aux institutions politiques pour obtenir une vue d'ensemble du nouveau droit constitutionnel. En fait, le « contentieux constitutionnel » n'est pas une notion autonome : il se fond dans l'ensemble ; ou plus exactement, il est une des approches de la discipline « droit constitutionnel » et ne peut en être distingué (v. Livre I, 1re partie, Titre II).

Sans doute aussi sera-t-il regretté qu'une place insuffisante ait été faite à certaines théories et conceptions politiques ainsi qu'à certains systèmes étrangers. Le reproche sera sans doute fondé : ainsi n'est-il pas question des régimes marxistes ; mais, pour avoir été, pendant des années, contraint d'exposer sans conviction aux étudiants le « droit constitutionnel » des pays de l'Est, je me suis félicité d'avoir tardé à rédiger ce manuel, car la chute du mur de Berlin nous a ainsi évité d'avoir à en parler : cela me paraît plus relever encore aujourd'hui de la science politique que du droit constitutionnel. Quant aux États nouveaux ou rénovés issus de l'ancien Empire soviétique ou anciens États socialistes, il me semble que, rentrant peu à peu dans le cadre général, ils n'appellent pas de développements particuliers ou un traitement à part. Pour avoir, en tant que co-directeur de la Revue française de droit constitutionnel, estimé tout à fait utile sinon indispensable d'avoir une chronique régulière sur l'évolution constitutionnelle de ces pays, assurée par un des rares spécialistes de la question, et publié de nombreuses études tant dans ladite Revue que dans l'AIJC, j'ai montré l'intérêt que je portais au droit constitutionnel de ces pays. Alors surtout que ma qualité de membre international de la Cour constitutionnelle de Bosnie-Hergézovine, ne peut que m'inciter à le faire. Toutefois, même si la question de la « transition démocratique » mérite une attention particulière, il ne paraît pas nécessaire, en l'état actuel, comme il vient d'être dit, d'ouvrir un chapitre spécial sur le régime de ces États.

S'agissant du « droit constitutionnel des libertés », comme je m'en explique en introduction de la partie qui lui est consacrée, il n'y a pas double emploi avec le cours de troisième année mais au contraire préparation à ce cours car les pages qui sont consacrées à ce thème ne donnent que des « éléments de théorie générale » et un « aperçu des principaux droits et libertés ». En outre, il est tout à fait souhaitable que, dès l'année d'initiation, les futurs juristes acquièrent le « réflexe constitutionnel », justement à propos de questions et de thèmes qui sont transversaux et sont destinés à imprégner l'ensemble du droit.

***

Ce à quoi nous sommes arrivés en définitive laisse sans doute à désirer et chacun d'entre nous aurait aimé améliorer le travail accompli, réaliser une meilleure coordination et harmonisation, et sans doute compléter tel ou tel développement. Mais le temps et l'espace nous étaient comptés et si l'accueil fait à ce Précis est favorable, nous remettrons l'ouvrage sur le métier afin de parvenir à mieux exposer ce qu'est ce droit constitutionnel contemporain, qui retient notre attention depuis de nombreuses années.

Louis Favoreu

Aix, 30 août 1998
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INTRODUCTION

HISTOIRE DU DROIT CONSTITUTIONNEL ET DE SON ENSEIGNEMENT



	



1

		Apparition et sens de l'expression « droit constitutionnel » ◊ L'expression « droit constitutionnel » est apparue en France une quinzaine d'années avant la Révolution de 1789, lorsque s'est aggravée la crise politique entre la Grande-Bretagne et ses colonies d'Amérique du Nord qui sont devenues les États-Unis.

Cette expression, dont l'usage s'est accru à la veille de la Révolution, dans les écrits des partisans de l'ordre établi comme dans ceux de ses adversaires, a été employée dans trois sens différents. D'abord, elle désigne un droit, une faculté qui appartient à une personne ou à une collectivité, en vertu de la Constitution. Ainsi, la faculté de refuser de payer un impôt n'ayant pas été régulièrement établi fait partie des « droits constitutionnels » des Américains.

Ensuite, l'expression « droit constitutionnel » a désigné l'ensemble des règles de droit, des normes juridiques, se rattachant à la Constitution d'un pays. On dénonce de la sorte une décision royale qui porte atteinte « au droit constitutionnel de la Provence », c'est-à-dire aux règles qui forment, selon les juristes provençaux, avant la Révolution, la Constitution de leur pays.

Enfin, l'expression « droit constitutionnel » a été utilisée pour qualifier la discipline intellectuelle, la science ayant pour objet l'étude des règles constitutionnelles. On a commencé à parler, au début de la Révolution, du « professeur de droit constitutionnel », chargé d'enseigner cette nouvelle branche du droit, qu'on appelait aussi « droit politique » (J.-L. Mestre, 2003).
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		Plan de l'introduction ◊ Il ressort de ces indications que le xviiie siècle a été l'époque de l'émergence du droit constitutionnel. Celui-ci a eu rapidement pour objet principal les constitutions écrites qui ont été rédigées en France sous la Révolution, à l'exemple de celles des États-Unis d'Amérique. L'instabilité des institutions politiques françaises a fait ensuite subir à cette nouvelle discipline juridique diverses vicissitudes pendant le xixe siècle, avant qu'elle ne connaisse une mutation profonde au cours du xxe.

Section 1. L'ÉMERGENCE DU DROIT CONSTITUTIONNEL AU XVIIIe SIÈCLE

§ 1. L'État et les formes de constitutions
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		L'évolution des sens du mot État ◊ Le mot État provient du terme latin status, qui avait le sens de statut, de situation. Au Moyen-Âge, ce mot s'employait pour désigner la condition juridique d'une personne ou pour désigner un groupe caractérisé par cette condition : le Tiers État est formé des sujets du roi qui ne sont ni membres du clergé, ni nobles. Les assemblées qui réunissent des représentants des différents groupes sociaux sont appelées « États » au pluriel : États provinciaux si tous leurs membres viennent de la même province ; États généraux, si le roi réunit des clercs, des nobles et des roturiers de l'ensemble du royaume.

À partir du xvie siècle, sous l'influence italienne, notamment celle de Machiavel, le mot État va acquérir deux significations nouvelles. Il va désigner parfois l'organisation politique d'un pays (on utilise encore ce sens, lorsqu'on dit, par exemple, qu'il faut adapter l'État aux changements économiques ou sociaux). Il va désigner parfois le pays lui-même qui est ainsi gouverné. Ce sens va devenir primordial : c'est lui qui est sous-entendu chaque fois qu'on dit que la France est un État.
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		État et souveraineté ◊ Trois éléments sont traditionnellement requis pour qu'existe un État : un territoire, une population et un pouvoir politique « souverain », qui décide en dernier ressort. C'est ce troisième élément qui a suscité le plus de débats. Alors que les étapes de l'agrandissement du territoire soumis à l'autorité des rois de France sont bien connues, alors que l'évolution démographique du pays l'est de mieux en mieux, historiens et publicistes discutent encore de l'époque à laquelle est véritablement apparue la souveraineté, donc l'État. Certains en trouvent des manifestations suffisantes dès le Moyen Âge. D'autres reculent l'époque de cette apparition jusqu'à la fin du xvie siècle, voire même plus tard.

Il convient toutefois de reconnaître qu'un des plus grands juristes du xvie siècle, Jean Bodin, a fait sensiblement progresser une réflexion remontant à la redécouverte des conceptions politiques d'Aristote au xiiie siècle et s'appuyant sur le droit romain (D. Grimm, 2012). Non seulement Bodin énumère plus clairement que ses prédécesseurs, à une époque où les guerres de religion entraînent une remise en cause de l'autorité royale par les Monarchomaques, les manifestations de la souveraineté, mais encore il lie intimement celle-ci à la « République », c'est-à-dire, pour lui, à l'État (sur le concept de République, E. Gojosso, 1998). Il définit la souveraineté comme « la puissance absolue et perpétuelle d'une République ». Elle consiste dans le pouvoir de « donner et de casser la loi », pouvoir qui inclut toutes les autres « marques » de la souveraineté, telles que celles de déclarer la guerre ou de conclure la paix, de connaître en dernier ressort de tous les jugements, de gracier les condamnés, de nommer les principaux officiers publics, de lever les impôts ou de fixer la valeur de la monnaie.

Cette conception, exposée par Bodin en 1576 dans ses Six livres de la République, alors que la France est en proie aux guerres de religion, va ensuite être développée par des auteurs très favorables à l'absolutisme royal, comme Cardin Le Bret, qui publie en 1632 un ouvrage intitulé précisément De la souveraineté du roi. Ouvrage dans lequel il assure que la souveraineté n'est pas « plus divisible que le point en géométrie ». De la sorte, se trouve condamné tout partage du pouvoir suprême entre le roi, l'aristocratie et le peuple, partage considéré comme caractéristique des régimes politiques qualifiés de « mixtes », dont on pensait voir des exemples dans l'Antiquité, notamment à Sparte et à Rome (RELHIIP, 2010).
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		État et nation ◊ Un autre mot, souvent associé à celui d'État, prend beaucoup d'importance dans le vocabulaire politique du xviiie siècle, le mot de nation. Il désigne, selon la première édition du Dictionnaire de l'Académie française, de 1694, « tous les habitants d'un même État, d'un même pays, qui vivent sous les mêmes lois et usent du même langage ». Mais l'inadéquation de cette définition à la réalité politique amène une nouvelle acception du terme nation : il peut désigner les habitants d'une entité géographique divisée en plusieurs États, comme l'Italie.

La nation apparaît ensuite de plus en plus comme une collectivité, comme une personne morale. Ses droits et ses intérêts sont distingués de ceux du roi, malgré les protestations de Louis XV, pour qui la nation était indissolublement liée à son chef. Les écrivains, les juristes qui contestent l'absolutisme monarchique prêtent à la nation des sentiments, un caractère, une volonté propre, de sorte qu'elle peut désapprouver la politique du roi. En définitive, la souveraineté sera transférée du roi à la nation elle-même par l'Assemblée Nationale Constituante, qui achèvera en 1791 de rédiger la première Constitution écrite de la France (A. Slimani, 2004).
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		Sens ordinaires du mot constitution ◊ Le mot constitution est employé, au xviiie siècle, avec plusieurs significations, qu'avait déjà le terme latin constitutio dont il dérive, et qui persistent encore de nos jours (G. Stourzh, 1999 ; A. Vergne, 2006).

Constitution exprime d'abord le fait d'établir, de former. Un des chapitres des Principes du droit politique du publiciste suisse Burlamaqui, parus en 1751, est ainsi intitulé : « De la constitution essentielle des États ou de la manière dont ils se forment ». Aujourd'hui encore, on parle dans ce sens de la constitution d'un nouveau gouvernement à la suite de l'élection des députés.

Nous employons aussi le mot constitution pour désigner la manière dont un être est composé, manière dont dérivent sa vitalité, sa force : telle personne a « une constitution robuste » ou est « faible de constitution ». Au xviiie siècle, cela se disait non seulement d'un individu, mais encore d'un pays, d'un État. Cette seconde signification revêt rétrospectivement une grande importance. Elle explique pourquoi était répandue l'opinion selon laquelle tous les pays du monde avaient une constitution, c'est-à-dire une organisation politique, une forme de régime politique issue de leur « génie » naturel et de leur histoire.

Dans certains de ces pays, cette constitution organique n'avait pas de valeur juridique. Elle ne consistait qu'en des pratiques, qu'en des usages laissés à l'arbitraire des détenteurs du pouvoir. Dans d'autres, elle était censée imposer des limites à la volonté des gouvernants. Il arrivait même que soient élaborés des textes qui confirmaient expressément ces coutumes ou qui posaient de nouvelles règles visant à aménager de façon plus libérale l'exercice du pouvoir politique. Ces textes, diversement intitulés – Charte, Statut, Lois fondamentales, Forme de gouvernement – peuvent être considérés comme des constitutions au sens juridique moderne du terme, même s'ils étaient rédigés de façon désordonnée et entrecoupaient leurs dispositions de motivations (A. Le Divellec, 2013). L'exemple de la Suède est particulièrement révélateur à cet égard (J.-P. Lepetit, 2013).
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		Sens juridiques du mot constitution ◊ Le mot constitution a été utilisé, dans la Rome antique, pour désigner les mesures législatives édictées par les empereurs, car « ce que le prince constitue est observé comme loi », selon le Digeste, la compilation officielle des écrits des juristes romains. De sorte que ce mot a été employé pour désigner des mesures législatives émanant des rois de France, en même temps que les termes de loi, d'édit ou d'ordonnance. Cette équivalence constitution-loi a même conduit, au xive siècle, à désigner par le mot de constitution, aussi bien que par celui de loi, les principes qui avaient été dégagés, de façon coutumière, au fil des circonstances, pour doter la monarchie française d'un statut qui assurât sa stabilité, en fixant notamment les conditions de la succession au trône.

Particulièrement remarquable apparaît la « loi ou constitution » d'août 1374. Ce texte, rédigé expressément après mûre délibération du Conseil du Roi et de clercs et laïcs notables, a été solennellement enregistré et publié au Parlement de Paris en présence du Roi et de diverses personnalités afin qu'il ne puisse faire l'objet de la moindre contestation. Le document fut inséré dans le trésor des Chartes du Roi et sa copie en forme d'original fut confiée à l'Abbaye de Saint-Denis, « a fin de perpetuel memoire d'icelle loy ou constitucion royal ». Ce texte concernait la fixation de la majorité royale et donc la fin de la régence. Il consacrait aussi le principe de primogéniture et celui de l'immédiateté de la succession royale. Il indiquait encore quels étaient les droits et les devoirs du Roi, à la fois justicier, administrateur et législateur. Roi qui devait recruter, pour l'aider dans ses fonctions, des hommes « lettrés, prudents et instruits dans toutes les choses du droit public » (A. Rigaudière, 2009, 2010 et 2012). La « loi salique », qui excluait les femmes du trône, était, selon un auteur de l'époque, « cette constitution faite (beaucoup) de temps avant Charlemagne et gardée par tous les rois depuis ». Elle s'imposait au monarque, qui ne pouvait la modifier (J. Krynen, 1993).

L'expression lois fondamentales, qu'on trouve dès 1526 sous la plume du catholique Le Guay (J. Broch, 2012) est employée en 1574 par le protestant Théodore de Bèze, qui voit dans la tyrannie « un renversement d'État et des lois fondamentales d'un Royaume », après avoir évoqué « les bonnes lois sur lesquelles l'État est fondé » (A. Jouanna, 2014). Vont être inclus dans celle-ci, outre la loi salique, la loi de catholicité du roi, le principe de l'indisponibilité de la Couronne, qui interdit à celui-ci d'abdiquer ou de modifier l'ordre de succession et à tout successible de renoncer à monter sur le trône, et le principe de l'inaliénabilité du domaine de la couronne, qui empêche le roi de donner ou de vendre des éléments de ce domaine.

L'expression lois fondamentales se répand, car elle présente l'avantage de lier les deux notions d'origine et de fondement (J. Broch, 2012). Elle va permettre de « donner une formulation écrite aux cadres juridiques qui devaient enserrer le pouvoir absolu ». Cadres juridiques que s'efforcent de développer, dans un contexte de tensions religieuses et politiques extrêmes, des auteurs protestants et catholiques qui s'élèvent contre des monarques qu'ils accusent de tyrannie (A. Jouanna, 2014).

L'expression « constitution de l'État » est beaucoup moins employée, même si on la trouve à la fin du xvie siècle. L'influence anglaise joue cependant en sa faveur, bien qu'elle demeure aussi, outre-Manche, moins utilisée que celle de fundamental law (J. Wiedhofft-Gough, 1992). Des traductions d'ouvrages anglais rédigés lors du conflit entre le roi Charles 1er et le Parlement conduisent à associer au mot constitution « l'idée d'une répartition équilibrée des pouvoirs entre organes distincts ». Bossuet emploie dans sa Politique tirée des propres paroles de l'Écriture sainte parue en 1709 le mot constitution au sens d'agencement. Mais il utilise aussi les expressions « constitution de l'État » ou « constitution du Royaume » comme synonymes de « forme de gouvernement ». Le chevalier de Ramsay fait de même en parlant de la « constitution primitive et fondamentale des États », qu'il considère comme sacrée et respectable (A. Vergne, 2010). Favorable à la noblesse et très critique envers Louis XIV, Boulainvilliers recherche la « constitution primitive » de la France afin d'en tirer argument contre le « despotisme » royal. Au passage, il condamne le traité de Troyes de 1420 qui avait disposé de la Couronne de France au détriment du fils de Charles VI en disant qu'il « violait les lois fondamentales de notre constitution » (O. Tholozan, 1998). En 1721, le Parlement de Paris associe la « constitution de l'État » à des principes considérés comme essentiels et l'estime opposable aux prétentions absolutistes royales (A. Vergne, 2010). Une déclaration royale du 26 avril 1723 distingue, parmi les princes, ceux qui ont le droit de succéder à la couronne et « ceux qui, par la constitution de cette monarchie, se trouvent exclus de cette succession » (C. Dounot, 2010).

En 1758, dans son Droit des gens ou principes de la loi naturelle, le publiciste suisse Vattel écrit que « le concours » des lois fondamentales « forme la constitution de l'État ». Il définit celle-ci comme « le règlement fondamental qui détermine la manière dont l'autorité publique doit être exercée ». La constitution devient donc la norme suprême qui régit l'exercice du pouvoir politique de l'État. Cette conception, novatrice tout en étant l'aboutissement d'une longue évolution, va devenir prépondérante. La Constitution a pour objet, précise Vattel, de déterminer à la fois « par qui le peuple doit être gouverné » et « quels sont les droits et les devoirs de ceux qui gouvernent ». Il insiste sur ces devoirs : le roi ne doit pas attenter aux libertés et aux droits de ses sujets, à peine d'être renversé et jugé par la nation.
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		Constitution et liberté : Montesquieu ◊ Le lien entre constitution et liberté avait déjà été établi par Montesquieu en 1748, dans son célèbre ouvrage De l'esprit des lois. Montesquieu avait défini la liberté comme « le droit de faire tout ce que les lois permettent » et de « n'être point contraint de faire ce que l'on ne doit pas vouloir ». Il avait avancé qu'une bonne constitution pouvait assurer cette liberté, bien qu'il ne conçût pas explicitement, à la différence de Vattel, la constitution comme un texte normatif.

Montesquieu développe son raisonnement à partir de la distinction de trois pouvoirs, qui correspondent à trois fonctions de l'État. Le pouvoir législatif consiste à faire les lois, à les modifier, à les abroger. L'exécutif a pour objet d'assurer l'exécution des dispositions émanant du législatif. Relève aussi de lui la conduite des relations avec les autres États, qu'elles soient pacifiques ou belliqueuses. Quant au pouvoir judiciaire, il consiste dans le jugement des délinquants et dans la résolution des procès opposant les citoyens entre eux.

Pour assurer la liberté politique, pour éviter le despotisme, la constitution doit empêcher la réunion de deux de ces trois pouvoirs entre les mains d'une seule personne ou d'un seul corps de citoyens, car une telle réunion est fatalement source d'oppression. La séparation des pouvoirs est donc la base d'une bonne constitution, dont celle de l'Angleterre fournit un modèle. Le roi y détient la « puissance exécutrice ». Le pouvoir législatif est exercé par un corps composé de deux parties, la Chambre des Lords – de la noblesse – et celle des Communes, composée de députés élus par de riches contribuables pour représenter les roturiers. Les jugements sont rendus par des magistrats. Un jeu subtil de contrepoids évite que l'un des trois pouvoirs ne s'impose aux deux autres, ce qui est à craindre a priori, car « c'est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté à en abuser : il va jusqu'à ce qu'il trouve des limites ». Ainsi le roi dispose d'un pouvoir de veto en matière législative. Réciproquement, « le mouvement nécessaire des choses » oblige ces pouvoirs à « aller de concert », les empêchant de rester inactifs en se paralysant l'un l'autre.

La constitution de leur pays assure ainsi aux Anglais une « liberté politique extrême », tout au moins en principe, alors que les Turcs sont victimes d'un « affreux despotisme », le sultan détenant les trois pouvoirs de l'État. Dans la plupart des monarchies européennes, le roi laisse à des juges autonomes l'exercice du pouvoir judiciaire, ce qui assure une certaine liberté et empêche que la monarchie ne dégénère en despotisme (F. Saint-Bonnet, 2006 et 2007). La manière dont une constitution aménage l'organisation des pouvoirs a donc un effet essentiel sur le sort des habitants de l'État. De façon positive, elle est susceptible de les amener de la servitude à la liberté. Et telle devrait être la finalité de toute constitution. De la sorte, Montesquieu a fait passer ses lecteurs de la constitution conçue comme l'organisation politique établie par l'histoire, à la constitution entendue comme ce qu'elle devrait être : une juste distribution des pouvoirs garantissant la liberté politique (E. Tillet, 1998). La leçon portera.

§ 2. L'élaboration de constitutions écrites
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		Le droit de changer la constitution ◊ Ce droit appartient à la nation, selon Vattel. Il ne peut lui être contesté, car les conséquences d'une constitution ont tellement d'importance que la nation doit toujours garder la maîtrise de celle-ci. Le roi ne peut s'opposer légitimement à un tel changement, car il doit exercer sa fonction dans l'intérêt de l'État et « pour le bonheur de tout le peuple ». Il doit donc accepter les modifications constitutionnelles que la nation juge souhaitables, même si elles réduisent ou suppriment la satisfaction qu'il éprouve à régner.

De la sorte, Vattel écarte les arguments avancés par les partisans des régimes monarchiques établis, ceux consistant à invoquer l'irrévocabilité de la remise du pouvoir souverain à une dynastie ou l'acquisition par celle-ci de ce pouvoir du fait de la prescription, c'est-à-dire de l'écoulement d'un certain délai. Vattel sape la légitimité des pouvoirs monarchiques traditionnels et ouvre d'immenses perspectives, qui ne tarderont pas à se concrétiser.

Il recommande toutefois une certaine modération dans l'usage du droit de modifier la constitution, car une telle opération s'avère délicate. Elle doit être effectuée par la nation elle-même ; il faut que les citoyens l'approuvent à la majorité des suffrages. Le pouvoir législatif ne peut y procéder, car c'est précisément de la constitution qu'il tient sa compétence, laquelle ne concerne que les lois ordinaires, non fondamentales. De plus, il faut veiller à ce que les dispositions constitutionnelles soient claires et précises, afin que les gouvernants d'une part, les citoyens de l'autre, « connaissent exactement leurs devoirs et leurs droits ». Et si une contestation s'élève, malgré tout, sur la signification de l'une de ces dispositions, c'est à la nation seule qu'il appartiendra de la résoudre. La supériorité de la nation sur le roi ne fait aucun doute pour Vattel, dont l'ouvrage, publié en 1758, se diffuse jusqu'en Amérique.
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