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Note sur les décisions  du Conseil constitutionnel

Elles sont désignées par un numéro d’ordre et par leur date. Les décisions de conformité ou de non-conformité portent en outre l’appellation simplifiée de la loi à l’occasion de laquelle elles ont été rendues. 

Le numéro d’ordre permet l’identification. Il comporte le millésime du dépôt de la requête et un numéro d’enregistrement. Pour les décisions en matière électorale ce numéro suffit, bien que le nom du (ou des) requérant(s) soit indiqué. Pour presque toutes les autres décisions le numéro d’ordre comporte aussi des initiales lettres.

Les initiales « DC » indiquent qu’il s’agit d’une décision de conformité (ou de non-conformité), à la Constitution rendue en application des articles 54 et 61 de la Constitution.

Les initiales « QPC » désignent les décisions prononcées à l’issue d’une procédure de question prioritaire de constitutionnalité prévue par l’article 61-1 de la Constitution.

L’initiale « L » indique que le Conseil, saisi en application de l’article 37, alinéa 2, de la Constitution s’est prononcé sur le caractère législatif ou réglementaire de dispositions figurant dans un texte de forme législative déjà adopté.

Les initiales « FNR » (fin de non-recevoir) indiquent que le Conseil, saisi en application de l’article 41 de la Constitution, s’est prononcé sur le point de savoir si une proposition ou un projet de loi entre ou non dans le domaine qui est réservé à la loi.

Les initiales « LP » s’appliquent aux décisions concernant les « lois du pays » adoptées par les instances de la Nouvelle-Calédonie en vertu de l’article 104 de la loi organique du 19 mars 1999.

Les initiales « LOM » recouvrent la catégorie des décisions de déclassements outre-mer prévue dans le cas particulier de la Polynésie française par l’article 12 de la loi organique du 27 février 2004.

Les initiales « RIP » correspondent aux décisions rendues par le Conseil constitutionnel en vertu de la loi organique du 6 décembre 2013 portant application de l'article 11 de la Constitution qui lui attribue compétence pour vérifier que sont bien réunies les conditions de dépôt d’une proposition de loi enclenchant un référendum d’initiative partagée.

Les initiales « OF » visent les décisions rendues par le Conseil constitutionnel lorsqu’il a été saisi en vertu de l’article LO 136-4 du Code électoral par le bureau d'une assemblée du non-respect, par un parlementaire, de ses obligations fiscales.

Les initiales « PDR », « AN » ou « SEN » correspondent aux décisions rendues par le Conseil constitutionnel en vertu des articles 58 ou 59 de la Constitution à l’occasion desquelles il a vérifié la régularité d’« élections politiques nationales » que sont l’élection présidentielle, les élections législatives ou les élections sénatoriales. Les avis émis et les constatations faites par le Conseil constitutionnel ne comportent pas de lettres indicatives.
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Avant-propos

À la mémoire de Pierre Pactet

 

La longue et riche carrière universitaire de Pierre Pactet est notamment retracée dans les premières pages du recueil de Mélanges en son honneur qu’avec plusieurs collègues nous lui avions offerts il y a vingt ans (L’Esprit des institutions, l’équilibre des pouvoirs, Dalloz, 2003). Au-delà de ses nombreux ouvrages, articles, communications dans des colloques ou de ses missions à l’étranger, Pierre Pactet aura été avant tout un pédagogue hors pair. C’est sans aucun doute l’un des professeurs de droit constitutionnel dont le nom aura été le plus identifié à un ouvrage : son manuel de droit constitutionnel. Pour lui, ce manuel représentait la quintessence de ses réflexions personnelles et, en même temps, le reflet de l’espoir qu’il formait de guider les étudiants en droit dans les arcanes du droit constitutionnel.

 

L’objectif de cette quarante-deuxième édition du manuel consiste à mettre à la disposition prioritairement des étudiants de première année de licence en droit ou des instituts d’études politiques, mais aussi de tous les autres lecteurs en France ou à l’étranger, une présentation pédagogique aussi complète et claire que possible du droit constitutionnel. On sait que celui-ci constitue une des matières fondamentales de l’enseignement du droit.

 

La première partie correspond aux enseignements du premier semestre de première année. Elle est intitulée « Théorie générale du droit constitutionnel ». La seconde partie, qui couvre tout le programme du second semestre, approfondit quant à elle l’étude du « Droit constitutionnel français ». Ainsi, les étudiants disposent d’un outil de travail complet et parfaitement à jour au moment où la question constitutionnelle est de nouveau au cœur du débat démocratique en France. La compréhension des fondements théoriques et du fonctionnement concret des systèmes constitutionnels représente donc, plus que jamais, une exigence impérieuse.

 

Ferdinand Mélin-Soucramanien




Introduction

1.  Cette introduction entend se borner à présenter brièvement la nouvelle édition, l’objet de l’ouvrage et les méthodes observées. Elle écarte donc volontairement les développements d’initiation et les définitions successives. En effet, il nous paraît préférable d’aborder directement le vif du sujet, étant observé que les développements et les définitions nécessaires seront effectués au fur et à mesure de la progression retenue.

2. La quarante-deuxième édition. Elle comporte diverses modifications et des remaniements importants.

Il n’est pas inutile, avant de les présenter, de souligner que cette nouvelle édition demeure fidèle à la ligne directrice de l’ouvrage depuis ses débuts : proposer une explication aussi complète que possible des régimes politiques pratiqués dans les principaux États étrangers et en France, assurer un équilibre entre la présentation nécessaire des données qui servent de support aux institutions et l’analyse approfondie des mécanismes constitutionnels, normatifs et contentieux qui en caractérisent le fonctionnement. On sait que la discipline étudiée connaît depuis plusieurs décennies des oscillations qui ont conduit à mettre l’accent tantôt sur des phénomènes de pouvoir vus sous l’angle de la science politique, tantôt sur les éléments normatifs principalement décrits à travers la jurisprudence des cours constitutionnelles. D’excellents ouvrages ont illustré depuis longtemps et encore récemment ces deux tendances. Pour sa part, le présent manuel entend, comme il l’a toujours fait, suivre sa ligne propre qui se rattache aux précédents de l’école française, prenant en compte le politique, l’histoire et le contexte international et européen, sans lesquels on ne peut comprendre les conditions du fonctionnement des institutions et des organes qui édictent les règles, tout en privilégiant le juridique, qui recouvre l’institutionnel, le normatif et le contentieux et constitue la substance même du droit constitutionnel. Les chapitres consacrés à la théorie constitutionnelle avaient été modifiés et sur certains points augmentés dans les précédentes éditions. Ils ont de nouveau été attentivement revus.

3.  S’agissant des régimes étrangers, il a été procédé, comme chaque année, à une mise à jour attentive. Par exemple, des évolutions importantes sont survenues aux États-Unis où les élections de 2020 ont représenté une mise à l’épreuve de la grande démocratie nord-américaine et, en particulier, de la puissance de ses contre-pouvoirs institutionnels. En effet, l’élection du candidat démocrate Joe Biden, bien qu’elle ait été marquée par une participation record qui en fait le président le « mieux élu » de l’histoire américaine a été fortement contestée par le président sortant, défait : Donald Trump. Malgré tout, y compris une insurrection ayant culminé avec l’envahissement du Capitole, le Congrès et l’appareil judiciaire du pays ont fait la démonstration de leur solidité. En Italie, la désignation en octobre 2022 de Giorgia Meloni comme présidente du Conseil des ministres, alors même qu’elle s’est longtemps réclamée de l’ « héritage » de Benito Mussolini, représente aussi une forme de mise à l’épreuve d’une grande démocratie, européenne, cette fois.

4.  En France, après l’élection du huitième président de la Cinquième République, M. Emmanuel Macron, le 7 mai 2017, et les élections législatives de juin 2017 qui ont accordé la majorité absolue à l’Assemblée nationale aux candidats issus du mouvement la République en marche, sur le plan constitutionnel, le quinquennat a été marqué par un mouvement de contestation sans précédent par son ampleur et sa répétition durant près d’une année : celui des « gilets jaunes », puis par la proclamation d’un état d’urgence sanitaire prenant notamment la forme inédite d’un confinement généralisé de la population française afin de freiner la progression de la pandémie de covid-19. Entre autres conséquences, ces évènements ont conduit à l’interruption du processus de réforme de la Constitution annoncée par le président de la République dès son discours devant le Congrès, le 3 juillet 2017 donnant ainsi le sentiment d’une présidence entravée. Le second quinquennat de M. Emmanuel Macron, réélu le 24 avril 2022 pourrait bien conduire à une amplification de ce phénomène en débouchant sur une présidence empêchée. En effet, les élections législatives des 12 et 19 juin 2022 n’ont accordé qu’une étroite majorité relative à la majorité présidentielle à l’Assemblée nationale. Le Gouvernement de l’actuelle Première ministre, Mme Élisabeth Borne, ne dispose à l’Assemblée nationale que d’une très faible majorité relative puisque le groupe Renaissance, ayant succédé à La République en marche, ne compte que 171 députés auxquels peuvent s’adjoindre parfois les groupes MoDem (51 députés) et Horizons (29 députés). Néanmoins, bien que cette majorité soit la plus faible dont ait pu disposer un Gouvernement dans toute l’histoire de la Cinquième République, des textes parviennent à être votés, il est vrai en mobilisant tous les mécanismes du parlementarisme dit « rationnalisé » parmi lesquels en particulier l’article 49, alinéa 3, de la Constitution. C’est cette procédure, comme on le sait, qui a été actionnée en mars 2023 pour faire adopter, sans vote d’approbation donc, la loi rectificative de financement de la Sécurité sociale repoussant l’âge légal de départ à la retraite de 62 à 64 ans. Outre le fait que, sur le plan politique, cette situation exceptionnelle sous la Cinquième République pourrait conduire à faire fonctionner le régime sur un mode parlementaire dégradé, voire à une dissolution de l’Assemblée nationale, si la situation devenait intenable ; sur le plan juridique, il est vraisemblable qu’une révision d’ampleur de la Constitution représentera un objectif impossible à atteindre durant ce second mandat de M. Emmanuel Macron.

5. Présentation de l’ouvrage. Étudier le droit constitutionnel c’est d’abord étudier les règles inscrites dans la Constitution et qui dans un État de droit s’imposent aux forces politiques participant à la compétition en vue de l’exercice du pouvoir et de sa dévolution. Ces règles portent sur l’affirmation des libertés, les titres des gouvernants, leurs compétences, leurs rapports – entre eux et avec les gouvernés – les systèmes de garantie des droits. Bien que souvent brèves et concises, elles sont à l’origine d’institutions complexes, de mécanismes, de procédures et de normes. En ce sens, on peut dire que le droit constitutionnel sert de cadre juridique aux « jeux de pouvoirs » des forces politiques qu’il contribue à pacifier.

Mais il est clair que si cet élément constitutif de la discipline étudiée est essentiel, il ne peut être exclusif. Il en représente l’aspect juridique, normatif. Il détermine ce qui devrait être. Encore est-il indispensable de s’intéresser de très près au fonctionnement réel des institutions, à la mise en œuvre des mécanismes et des procédures, à l’interprétation donnée aux normes, ce qui est toujours faire œuvre juridique mais de manière plus concrète, plus pragmatique. Chacun sait que ce qui existe effectivement ne correspond pas toujours, ni même souvent, à ce qui avait été envisagé. Les forces politiques elles-mêmes ne peuvent être passées sous silence car ce sont elles qui animent le cadre constitutionnel, lequel autrement serait vide et sans signification. C’est l’aspect pratique ou politique. Il doit conduire à essayer d’atteindre la réalité du régime pratiqué, son fonctionnement effectif, qui doit constamment s’adapter aux mouvements incessants et aux contradictions de la vie.

Ces deux éléments, le juridique et le politique, sont étroitement imbriqués mais ils ne se situent pas nécessairement à parité. Dans les développements qui suivent et au fur et à mesure de la progression retenue, l’accent sera mis de plus en plus fortement sur le juridique, qui domine l’étude des régimes étrangers et français et tout particulièrement celle de la Cinquième République. Pour autant, on y trouvera aussi, sans exclusive et lorsqu’il y a lieu, les explications relatives à la vie politique qui sont nécessaires à la compréhension du fonctionnement des régimes politiques. Le premier chapitre de l’ouvrage est même entièrement consacré au pouvoir politique. Il doit être considéré comme une introduction générale au droit constitutionnel parce que tout part du pouvoir et que tout y revient et aussi parce qu’il constitue l’enjeu permanent des participants à la compétition.

6. Les options retenues. Si le plan n’appelle pas de commentaires particuliers, en revanche certains choix doivent être signalés.

Sur un plan général, on rappellera que depuis les dernières années du xxe siècle, le modèle dominant dans les sociétés contemporaines est représenté par le régime démocratique, pluraliste et libéral, au sens politique que revêt ce terme. C’est donc dans ce cadre que se situent les développements qui suivent, mais en signalant qu’il a existé et qu’il existe toujours d’autres types de régimes. Dans le même esprit, il faut souligner le choix qui a été fait de présenter un droit constitutionnel résolument actuel, destiné à faire comprendre le monde dans lequel nous vivons. Ceci étant, la connaissance du présent est tributaire de celle du passé et par conséquent il a été procédé, toutes les fois qu’il était nécessaire, à un bref rappel des antécédents historiques.

7.  S’agissant de la première partie qui correspond aux enseignements délivrés au cours du premier semestre de la première année de licence en droit, elle comporte l’exposé de données théoriques (sur l’État, la Constitution, la démocratie, l’aménagement du pouvoir, la compétition pour le pouvoir, les régimes politiques) et des études spécifiques sur des États étrangers situés dans différentes parties du monde (Grande-Bretagne, Allemagne, Italie, Japon, États-Unis, Russie, Chine). La connaissance des régimes étrangers est indispensable et le choix a été diversifié pour atténuer l’occidentalo-centrisme. À noter que des encadrés sont proposés, sous formes de tableaux comportant dates et indications chiffrées, afin de retracer l’évolution historique ou récente de ces pays, sur le plan électoral ou sur celui de l’exercice du pouvoir.

8.  S’agissant de la seconde partie, elle rassemble d’une part, les régimes français de 1789 à 1958, d’autre part, la Cinquième République. Pour les premiers, il faut retenir les deux dates fondatrices, 1789 avec l’apparition du droit de suffrage et du principe d’égalité, 1875 avec la mise en place progressive de la tradition républicaine. S’il a paru possible de passer rapidement sur la période allant de 1789 à 1875, la Troisième et la Quatrième République font l’objet d’une étude substantielle car leur compréhension commande celle de la Cinquième République. S’agissant de cette dernière, l’étude est évidemment très approfondie à la fois sur le plan institutionnel et normatif afin de couvrir l’ensemble des questions pouvant être abordées au cours du second semestre de la première année de licence en droit. Ceci est d’autant plus important que le régime de la Cinquième République fait aujourd’hui encore l’objet de critiques, en particulier parce qu’il instaure une forme de « monarchie républicaine » qui, dans le contexte européen où le modèle parlementaire s’est généralement imposé, apparaît comme un archaïsme freinant l’adaptation du régime politique français aux nécessités du temps présent.
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9.  Il faut évidemment partir de la notion de pouvoir politique, qui commande tous les développements ultérieurs. Le pouvoir politique est en étroite imbrication avec la société dans laquelle il est ancré et sur laquelle il agit. C’est de lui que procèdent les institutions politiques et les règles juridiques. Son rôle est fondamental (chapitre 1, Le pouvoir politique). Celui de l’État ne l’est pas moins. Aussi bien l’État est-il l’institution par excellence, celle qui assure la permanence du pouvoir politique à travers ses titulaires successifs. L’État est un phénomène complexe et plus mystérieux qu’il n’y paraît à première vue mais qu’il faut essayer d’éclaircir parce qu’il sert de cadre aux institutions et aux régimes politiques (chapitre 2, L’État). Mais ceux-ci supposent nécessairement des rapports entre gouvernants et gouvernés et par conséquent une règle du jeu pour présider à ces rapports. Tel est l’objet de la Constitution, c’est-à-dire de la norme fondamentale qui institue les pouvoirs publics, détermine leurs attributions, règle les modalités de leur coexistence ou de leur collaboration, fixe les droits fondamentaux et les devoirs des citoyens (chapitre 3, La Constitution). Il ne suffit pas cependant de connaître les modes d’élaboration et de révision de la Constitution, l’autorité qui lui est attachée, les mesures prises pour assurer sa suprématie, encore faut-il établir le titre en vertu duquel les gouvernants exercent le pouvoir, un titre qui est précisément inscrit dans la Constitution. Ce titre, dans le monde du début du xxie siècle, dominé par les idéologies de la démocratie et de l’État de droit – invoquées par presque tous les États, bien que nombre d’entre eux ne les respectent guère en pratique – c’est le libre consentement des gouvernés, exprimé par l’élection de leurs représentants (chapitre 4, La démocratie). Le titre des gouvernants une fois fondé en droit, il importe d’étudier de manière plus détaillée les modes de répartition et d’exercice du pouvoir (chapitre 5, L’aménagement du pouvoir), ainsi que les modalités et la dynamique de la compétition que se livrent, pour l’exercice du pouvoir, les partis politiques, aidés et relayés par les médias et les lobbies (chapitre 6, La compétition pour le pouvoir). Les données sur lesquelles ils reposent étant ainsi recensées et analysées, il pourra être procédé à l’étude des différents types de régimes (chapitre 7, Les régimes politiques).
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10.  On examinera successivement : les données générales du pouvoir politique (section 1) et le pouvoir politique, le droit et les institutions (section 2).

Section 1

Présentation du pouvoir politique

11.  Il faut situer le pouvoir politique par rapport aux autres phénomènes d’autorité et préciser ses caractères propres.

I. Phénomènes d’autorité et pouvoir politique

12.  Le pouvoir politique est un phénomène d’autorité parmi d’autres mais particulièrement complexe.

A. Les phénomènes d’autorité

13.  Ils se rencontrent constamment dans toutes les collectivités, dès lors qu’une personne ou un groupe de personnes est en mesure d’imposer sa volonté à autrui. Ils impliquent donc nécessairement une double relation de commandement et d’obéissance et par là même une différenciation entre ceux qui commandent – ou qui, plus simplement et plus généralement, occupent une position dominante les mettant à même de faire prévaloir leurs vues – et ceux qui obéissent.

Pour autant, il ne faut pas prendre de ces rapports et de ces phénomènes une vue trop simpliste. Il n’y a pas, dans la société, une fois pour toutes, d’un côté ceux qui commandent, de l’autre ceux qui obéissent. La réalité est infiniment plus complexe. Il est rare que celui qui commande n’ait pas aussi à obéir, dans le même secteur ou dans d’autres, et de la même manière celui qui obéit a souvent aussi à diriger. En d’autres termes, ces rapports et ces phénomènes s’insèrent dans un tissu social extrêmement dense, ramifié, entrecroisé, dans lequel ils peuvent paraître s’estomper. Ils n’en existent pas moins et constituent une donnée à la fois élémentaire et fondamentale de la vie sociale.

Il faut ajouter que la différenciation entre les détenteurs de l’autorité et ceux qui en sont les destinataires peut être plus ou moins masquée, selon la nature de la communauté considérée et aussi selon les circonstances et les époques. Il est évidemment normal que l’autorité soit plus apparente et plus appuyée dans une unité militaire ou une administration publique qu’au sein d’une compagnie artistique ou d’une association. Mais il est rare qu’elle disparaisse complètement. Ce qui peut le faire penser – à tort – c’est que l’autorité s’exerce parfois sans manifestations visibles et que l’obéissance est souvent consentie.

14.  En réalité, et quelle que soit l’importance du groupe au sein duquel est constaté le phénomène d’autorité, celui-ci met en œuvre, selon le cas, un sentiment de confiance ou un élément de contrainte et, le plus souvent, les deux ensemble. La confiance l’emporte, en principe, dans l’équipe ou la profession. La contrainte prédomine dans bien d’autres cas, soit qu’elle s’exerce effectivement pour sanctionner manquements ou défaillances, au besoin par l’exclusion du groupe, soit, si ce dernier est plus évolué, que la simple menace, c’est-à-dire la possibilité de la voir s’appliquer, suffise à maintenir les membres du groupe dans la voie de l’obéissance acceptée ou subie et, presque toujours, à la fois acceptée et subie.

B. Le pouvoir politique

15.  Après avoir précisé sa signification, on en marquera les caractères et aussi l’originalité, qui procède essentiellement de son institutionnalisation dans le cadre étatique.

a. La notion de pouvoir politique

16.  Il s’entend, dans le sens étymologique, du pouvoir dans la cité et, dans le sens contemporain, du pouvoir dans l’État mais il est évidemment nécessaire de préciser davantage.

17.  C’est pourquoi le pouvoir politique peut être défini comme le pouvoir de prévision, d’impulsion, de décision et de coordination qui appartient à l’appareil dirigeant du pays, en principe celui de l’État, c’est-à-dire aux gouvernants au sens large, et qui leur permet de déterminer et de conduire l’ensemble de la politique nationale, avec tout ce qu’elle implique dans l’ordre interne comme dans l’ordre international.

18.  On notera cependant que dans la pratique le pouvoir politique est surtout le fait des organes exécutifs car ce sont eux qui ont en charge, de manière presque exclusive, la politique nationale (et qui sont considérés comme les véritables gouvernants), les organes délibérants apparaissant désormais surtout comme des organes de contrôle. Il faut également signaler que dans les régimes totalitaires, le pouvoir politique réside parfois davantage dans les instances dirigeantes du parti unique que dans celles de l’appareil de l’État.

Il faut ajouter que le pouvoir politique est un enjeu. Avant d’être attribué, il est donc l’objet, non seulement entre les partis mais aussi à l’intérieur de chacun d’eux et au sein des grandes coalitions, d’âpres luttes entre des dirigeants que séparent certes leurs convictions mais plus souvent encore leurs ambitions.

b. Les caractères du pouvoir politique

19.  Le pouvoir politique présente cependant des caractères spécifiques qui tiennent à ce qu’il est à la fois contraignant, initial et global.

20.  Il est d’abord contraignant même si les ressorts psychologiques sont, eux aussi, très importants. Dans les sociétés primitives, le pouvoir a des origines magiques plutôt que matérielles. Dans les sociétés contemporaines, les gouvernants réussissent souvent à conduire les gouvernés simplement parce qu’ils les ont convaincus qu’il devait en être ainsi. En d’autres termes, le poids de la tradition, la croyance en la légitimité des gouvernants, le sentiment de l’impossibilité ou de l’inutilité d’un renversement de l’ordre établi constituent des facteurs déterminants. Mais ces éléments psychologiques ne sont nullement exclusifs, la coercition, effective ou potentielle, s’y ajoute toujours et nécessairement. Même si elle n’apparaît pas au premier plan, elle demeure dans l’ombre, en attente. La contrainte matérielle ne fonde pas obligatoirement le pouvoir politique mais elle sert à le maintenir et en est absolument indissociable.

21.  Il est aussi initial en ce sens que tout part, en tous domaines, des gouvernants. Certes, il existe des pouvoirs autres que politiques et il existe également des contre-pouvoirs mais ils sont toujours plus ou moins dépendants, plus ou moins tributaires précisément du pouvoir politique. La capacité d’innover de ce dernier est incomparablement supérieure à celle de tous les autres organismes sociaux.

22.  Il a enfin une vocation globale. Les gouvernements disposent, en principe, d’une autorité qui s’applique à tous les membres de la communauté, s’exerce sur toute l’étendue du territoire et, ce qui est plus important encore, peut porter sur tous les objets possibles, de l’économie au social, de l’enseignement à la santé, du travail aux loisirs, des prix à l’urbanisme, des libertés à la culture, de la famille aux sports. Pour peu que les gouvernants le souhaitent, aucun secteur de l’activité humaine ne saurait leur échapper et le pouvoir politique n’a d’autres limites que celles qu’il accepte de se fixer à lui-même. C’est là une différence capitale avec les autres phénomènes d’autorité qui revêtent, parce qu’ils s’exercent dans des groupes restreints et presque toujours dépendants, un caractère limité et partiel.

c. L’institutionnalisation du pouvoir politique

23.  Le pouvoir politique a d’abord commencé par être attaché à la personne des gouvernants, souvent des chefs religieux ou des anciens, parfois des chefs militaires. Cette personnalisation s’est évidemment accusée lorsque du collectif initial s’est dégagée une personnalité dirigeante unique, dont la vocation charismatique était déterminée par les circonstances ou affirmée, pour plus de commodité, par l’intéressé lui-même. Dans un système de ce genre, il n’existe aucune légitimité ni d’ailleurs le plus souvent aucun appareil survivant à la cessation de fonctions du chef politique. Il s’ensuit une évolution discontinue, en ligne brisée, du pouvoir politique qui entraîne de nombreux aléas, notamment lors de la période difficile au cours de laquelle est assurée la succession du chef.

24.  Dans l’ensemble, il n’en est plus ainsi. Le pouvoir politique s’est institutionnalisé, ce qui veut dire qu’il s’est dissocié de la personne des gouvernants pour se reporter sur une entité qui lui sert de support. Depuis le xvie siècle, en France notamment, cette entité est l’État. La différence avec le système antérieur est capitale puisque désormais les gouvernants ne disposent de compétences qu’en raison de leurs fonctions. Bien loin d’être maîtres de leurs pouvoirs, ils ne sont, en principe, que les dépositaires provisoires, les agents d’exercice des compétences qui leur sont confiées. Il existe en dehors d’eux une légitimité qui les dépasse, un appareil qui leur survit. C’est le pouvoir politique institutionnalisé dans un cadre étatique qui domine le monde actuel et qui sera étudié dans les développements qui suivent.

C. L’importance des contre-pouvoirs

25.  On ne peut présenter le pouvoir politique sans évoquer en même temps le problème des contre-pouvoirs. En effet, il serait tout à fait irréaliste d’imaginer qu’il n’existe rien entre le petit groupe des gouvernants et l’immense masse des gouvernés. Une vue moins abstraite, plus proche du réel et du foisonnement de la vie, montre d’une part, que le groupe des gouvernants est lui-même diversifié et peut donc faire place aux contre-pouvoirs, d’autre part et surtout, qu’entre l’appareil dirigeant et les gouvernés il y a une multitude d’organismes qui apparaissent très légitimement comme de véritables contre-pouvoirs.

a. La notion de contre-pouvoirs

26.  Il faut entendre par contre-pouvoirs tous les centres organisés de décisions, de contrôle, d’intérêts ou d’influence qui, par leur seule existence ou par leur action, quel que soit l’objectif poursuivi, ont pour effet de limiter la puissance de l’appareil dirigeant de l’État. Ils présentent une utilité incontestable et en même temps posent quelques problèmes délicats.

27.  L’utilité des contre-pouvoirs tient au rôle qu’ils remplissent, souvent d’ailleurs sans que cela soit leur vocation première, et qui est d’éviter l’omnipotence du pouvoir politique. Ils peuvent le remplir soit en participant eux-mêmes à l’exercice du pouvoir politique (mais en exerçant des fonctions de contrôle), soit en se situant à l’extérieur du pouvoir politique mais alors en disposant d’une réelle influence et, par conséquent, en étant susceptibles d’opposer une résistance aux entreprises abusives du pouvoir ou, lorsque c’est possible, en incitant celui-ci à y renoncer de lui-même. Ils peuvent aussi faire contrepoids aux groupes de pression liés à la majorité gouvernante. Ce faisant, ils permettent souvent l’instauration d’un meilleur équilibre d’ensemble (et pas seulement politique), plus favorable aux droits, libertés et intérêts des gouvernés.

On conçoit dès lors que les contre-pouvoirs n’aient d’existence et d’influence réelles que dans les régimes pluralistes. Au contraire, dans les régimes totalitaires, où l’appareil dirigeant de l’État assume aussi la direction du parti unique et de l’économie, leur rôle a toute chance d’être insignifiant, ce qui laisse les gouvernés dans un état de moindre protection.

28.  Les contre-pouvoirs n’en posent pas moins, là où ils existent réellement, des problèmes difficiles. D’une part, ils s’intègrent assez mal dans la théorie démocratique qui, très abstraite, ne connaît guère que les gouvernants et les citoyens et qui, privilégiant les forces politiques au détriment des forces sociales (lesquelles constituent justement une part non négligeable des contre-pouvoirs), se préoccupe assez peu du rôle politique que ces dernières peuvent parfois être amenées à tenir. D’autre part et surtout, ils posent, toujours dans ce même cadre, un problème de mesure car s’il est bénéfique pour les citoyens que les contre-pouvoirs incitent les gouvernants à éviter tout abus, il serait contraire à la démocratie qu’ils abusent à leur tour et réussissent à faire prévaloir des intérêts catégoriels sur l’intérêt général. C’est, somme toute, un problème de modération et d’équilibre.

b. La nature des contre-pouvoirs

29.  On peut distinguer sommairement trois catégories principales de contre-pouvoirs :

30.  Premièrement, les contre-pouvoirs institutionnels, qui sont prévus précisément pour assurer l’équilibre interne du pouvoir politique et éviter ses excès éventuels (il peut s’agir du corps électoral lui-même et plus souvent des organes de contrôle politique ou juridictionnel, c’est-à-dire des assemblées parlementaires et des cours suprêmes 1). On peut dire, en ce sens, que la célèbre théorie de la séparation des pouvoirs tend précisément à instituer des contre-pouvoirs. Le cas des assemblées est particulièrement intéressant car celles-ci peuvent également être considérées comme des organes du pouvoir politique et, dans une certaine mesure, comme des contre-pouvoirs. De même, dans les systèmes fédéraux ou largement décentralisés, les collectivités composantes jouent le rôle de contre-pouvoirs voués à contrebalancer le poids de l’appareil fédéral ou central.

31.  Deuxièmement, les contre-pouvoirs politiques, qui recouvrent notamment les partis politiques, dès lors qu’ils disposent d’une pleine liberté d’action, ce qui implique le pluralisme. Ils recouvrent aussi la presse écrite, au moins en partie et aux mêmes conditions, c’est-à-dire dans la mesure où elle est indépendante du pouvoir : cela est si vrai que la presse, en raison de son influence sur l’opinion, a pu être qualifiée de quatrième pouvoir (les trois premiers étant l’exécutif, le législatif, le judiciaire). Ils peuvent aussi recouvrir les médias audiovisuels mais à condition que ceux-ci ne fassent pas l’objet d’un monopole de l’État ou d’un contrôle du Gouvernement.

32.  Troisièmement, les contre-pouvoirs sociaux, qui présentent une très grande diversité puisqu’ils recouvrent aussi bien les forces économiques et sociales (confédérations syndicales diverses, associations, etc.) que les forces militaires (l’armée peut jouer dans certains pays le rôle d’un contre-pouvoir bien que, en principe, elle soit un instrument au service du pouvoir politique) ou que les forces spirituelles (les Églises, presque toujours neutres dans les régimes libéraux, peuvent, elles aussi, être érigées en contre-pouvoirs dans les régimes autoritaires). On observera cependant que ces forces, n’ayant nullement pour mission de s’opposer au pouvoir politique, ne se comportent que de manière tout à fait exceptionnelle en contre-pouvoirs.

II. Mythes et réalités du pouvoir politique

33.  Phénomène social par excellence, le pouvoir politique demeure difficile à saisir tout au moins quant à sa nature, alors que ses modes d’exercice sont bien connus. Ce qui revient à dire qu’il est plus aisé de le constater et de le décrire que de l’expliquer en profondeur. On essaiera de pénétrer plus avant dans sa compréhension en étudiant la permanence de ses aspects mythiques et l’apparition de réalités nouvelles.

A. La permanence des aspects mythiques

34.  Le caractère mythique du pouvoir politique est lié à sa nature même. C’est dire qu’il est profondément enraciné et que l’on ne doit donc pas s’étonner de sa persistance dans les sociétés contemporaines 2.

a. La sacralisation du pouvoir

35.  Elle tient à ce que le pouvoir politique non seulement exerce sur l’homme la fascination de ce qui le dépasse de manière absolue (ne serait-ce que par son caractère universel et continu depuis les origines de l’humanité), mais encore a pour raison d’être d’affronter le sort à sa place (avec toute la charge de surnaturel que le sort peut comporter). À cet égard, on peut dire que le pouvoir politique est à la fois conjuration et incantation.

36.  Il est d’abord conjuration des forces obscures qui, dans le psychisme collectif et individuel, semblent menacer le groupe dans son ensemble et chacun de ses membres en particulier. La peur de ces forces obscures – qui paraissent surtout habiter l’inconscient des hommes mais que le monde extérieur vient confirmer par ses agressions de toutes sortes et auxquelles il donne ainsi une sorte de réalité – s’identifie largement avec la crainte des autres, dont l’histoire contemporaine continue à offrir tant d’exemples, qu’il s’agisse des autres collectivités étatiques, des autres groupes sociaux ou des autres membres du même groupe. Le pouvoir politique a pour raison d’être de conjurer cette peur en instaurant un ordre et en assurant une protection.

37.  Il est aussi incantation en vue d’un avenir meilleur. À ce titre il est chargé de veiller à la pérennité du groupe, de satisfaire les aspirations de ses membres et de réaliser, sinon l’âge d’or, du moins une progression. Le pouvoir politique est porteur de rêves, quitte à décevoir s’il ne peut invoquer à son actif que de médiocres réalisations. Il doit donc à la fois maintenir la cohésion du groupe et promouvoir sa marche en avant.

38.  On comprend dès lors que le pouvoir politique, incarnant et assurant le salut et le devenir du groupe et pour mieux dire de l’État, se nimbe d’une sorte d’aura sacrée. Un autre facteur joue dans le même sens : c’est que, par l’intermédiaire de la loi, le pouvoir politique légitime et autorise – et il est le seul à pouvoir le faire – la contrainte que certains membres du groupe exercent, au nom d’une entité, sur les autres, ce qui ne peut manquer de fasciner le groupe tout entier et de sacraliser le pouvoir lui-même car il s’agit, à proprement parler, d’une œuvre qui dépasse l’homme.

b. Le charisme des gouvernants

39.  « Il faudrait des dieux pour donner des lois aux hommes » écrivait Jean-Jacques Rousseau 3. Les gouvernants ne sont certes pas des dieux mais il est vrai qu’ils découragent rarement le mouvement d’opinion qui tend tout naturellement à les isoler et à les placer au-dessus de l’humanité courante.

40.  On doit toutefois distinguer le charisme des gouvernants de la personnalisation du pouvoir. Ce second phénomène est, on le sait, universel. En dépit de l’institutionnalisation du pouvoir, qui n’est pas remise en cause pour autant, l’habitude s’est prise d’identifier l’appareil dirigeant à la personnalité qui y exerce les fonctions les plus importantes, qu’il s’agisse du chef de l’État, du chef du Gouvernement ou, comme tel était le cas dans les régimes socialistes, du Premier secrétaire du Parti communiste. Parmi les facteurs qui ont contribué à la personnalisation du pouvoir il faut citer l’influence des médias, notamment audiovisuels, qui s’attachent aux aspects anecdotiques (et donc personnels) du pouvoir pour satisfaire la curiosité supposée des gouvernés, le besoin de simplification qui conduit, compte tenu de la très grande complexité de l’appareil, à individualiser ce qui dans la réalité est collectif et largement anonyme, les guerres et les crises qui portent le projecteur sur le personnage servant de porte-drapeau à son pays.

41.  Le charisme a une autre dimension en ce sens qu’il ne conduit pas seulement à isoler celui qui en est l’objet mais aussi à le revêtir d’une aura en raison de ses dons, de son ascendant, d’aptitudes considérées à tort ou à raison comme exceptionnelles et à le situer ainsi nettement au-dessus de la condition humaine moyenne. En d’autres termes, le charisme, tout en étant lié aux fonctions, l’est davantage encore à la personnalité et à un magnétisme un peu mystérieux et c’est sans doute pourquoi il ne profite qu’à certains gouvernants. On notera à son sujet qu’il pose des problèmes difficiles car il s’accorde assez mal avec la théorie démocratique : si on peut accepter que des gouvernants normalement désignés bénéficient, en plus, d’un certain charisme personnel, il serait très dangereux que des personnalités invoquent leur charisme prétendu pour revendiquer le pouvoir.

c. Le cérémonial et les rites

42.  Depuis toujours ils sont indissociables du pouvoir politique. Le cérémonial concerne l’exercice du pouvoir et il est essentiellement destiné à renforcer l’autorité des gouvernants en entourant leurs manifestations de solennité et en montrant à tous leur droit au commandement et la nécessité de l’obéissance. Les rites concernent plutôt la prise du pouvoir : ce sont des rites d’investiture et de légitimité, les élections se substituant désormais aux onctions monarchiques d’antan. Il est clair que cette liturgie institutionnelle et politique sacralise également le pouvoir. Mais accessoirement elle assure une certaine protection des gouvernés, dans la mesure où elle impose des limites aux gouvernants, tenus de la respecter.

B. L’apparition de réalités nouvelles

43.  Procédant pour une large part des nouvelles idéologies, du progrès des technologies, des mutations de la société et même de l’accroissement démographique, elles affectent sensiblement l’exercice du pouvoir politique.

a. La primauté des partis

44.  Le pouvoir politique a été longtemps affaire de personnalités individuelles et celles-ci jouent toujours un rôle capital, ainsi qu’en témoignent les développements précédents sur la personnalisation du pouvoir et sur le charisme des gouvernants. Mais désormais elles ne peuvent assumer ce rôle que si elles sont « portées » par des partis politiques et ce sont ces derniers qui conditionnent et commandent la conquête et l’exercice du pouvoir.

S’agissant de la conquête du pouvoir, on doit noter qu’elle est tributaire, dans les régimes pluralistes de la compétition à laquelle se livrent les partis et que le peuple arbitre lors des élections, et dans les régimes dictatoriaux de la lutte d’influence qui oppose les différents courants existant à l’intérieur du parti unique ou dominant. Certes il y a des partis dont la principale justification est de soutenir la personnalité qui l’a fondé et qui y joue le premier rôle. Aussi bien tous les partis ont-ils nécessairement leurs leaders, et, peut-on dire, leurs vedettes. Il n’en reste pas moins que la plupart d’entre eux se présentent comme des organisations structurées, hiérarchisées, comportant (en effectifs variables) des adhérents, des militants, des organes de direction et faisant valoir des objectifs et des programmes. C’est en fonction de ces structures, qui aident puissamment à la compétition, et de ces programmes, qui permettent aux électeurs de rendre leur verdict, que partis et leaders accèdent ou non au pouvoir.

45.  S’agissant de l’exercice du pouvoir, le rôle des partis n’est pas moindre. Une fois installée aux leviers de commande de l’État et disposant des organes exécutifs, la direction victorieuse ne peut espérer réaliser son programme et promouvoir sa politique que si elle est soutenue par son propre parti, et éventuellement par ses alliés, au sein des organes de contrôle (qu’il s’agisse des organes délibérants de l’État ou de certaines instances du parti unique) et dans l’ensemble du pays. Dans le cas contraire, elle ne pourrait se maintenir au pouvoir et il est certain que l’importance primordiale prise par les partis politiques a constitué, en la matière, l’un des phénomènes marquants du xxe siècle.

b. La complexité du pouvoir

46.  Il n’a jamais été simple de gouverner mais la difficulté s’est beaucoup accrue au cours des dernières décennies. Cette difficulté tient à l’ampleur nouvelle et à la diversité des tâches qui doivent être assumées par les gouvernants. Dans les anciens régimes socialistes, on sait déjà que l’État prenait en charge l’ensemble des activités du pays, ce qui l’obligeait – l’économie étant plus souvent étatisée que véritablement socialisée – à disposer d’un énorme appareil administratif. Dans les régimes pluralistes mêmes, où l’économie demeure pour sa plus large part libérale, le pouvoir est amené à intervenir de plus en plus dans les secteurs les plus divers. Dans tous les régimes, le pouvoir doit se préoccuper très activement de la conduite des relations extérieures qui, elles aussi, deviennent de plus en plus complexes, l’interdépendance entre les différents pays, et les organisations internationales de plus en plus nombreuses, n’ayant jamais été aussi étroite. On comprend, dans ces conditions, que l’on constate un peu partout un extraordinaire développement de la bureaucratie.

47.  En revanche, les progrès de la technologie ont donné aux appareils dirigeants une maîtrise quasi-totale des moyens de transmission et de communication et par là même ont facilité leur tâche de manière non négligeable. Les gouvernants sont assurés de se faire obéir de leurs agents dans des conditions de très grande rapidité. Ils peuvent aussi faire connaître leur position à la population et exercer sur celle-ci une pression, qui d’ailleurs ne va pas toujours sans abus.

c. L’importance des techno-structures

48.  La complexité des tâches désormais dévolues au pouvoir politique a beaucoup alourdi la prise des décisions gouvernementales et administratives et donc renforcé le rôle d’une bureaucratie omniprésente, volontiers désignée pour ses sphères les plus hautes ou les plus spécialisées sous le terme de techno-structures.

Nombre de décisions importantes exigent, en effet, des études préliminaires approfondies, un examen des incidences financières, la consultation d’organismes de réflexion et d’avis, une coordination entre les différents services administratifs également concernés. Certes il n’y a rien là de surprenant et on retrouve en cette occasion le partage habituel des tâches entre le personnel politique, qui donne l’impulsion et l’orientation, et les hauts fonctionnaires, chargés de la préparation, dans le sens indiqué, des décisions à prendre (et, ultérieurement, de les exécuter). Mais l’alourdissement de la procédure, passé un certain seuil, peut entraîner une grande lenteur (il s’écoulera des mois entre l’impulsion et la décision), un infléchissement ou un freinage de la volonté initiale des hommes politiques (sous couvert des exigences techniques) et une quasi-impossibilité à remettre en cause la décision préparée alors même qu’elle ne conviendrait pas (parce que la remise en chantier, en retardant la décision finale, comporterait plus d’inconvénients que d’avantages). De même, l’exécution des décisions prises peut se heurter à une certaine force d’inertie.

49.  Il apparaît ainsi que, même si les techno-structures suivent fidèlement, comme elles en ont le devoir, les consignes données, elles n’en jouent pas moins, par leur poids même, un rôle capital et, à proprement parler, participent à la prise des décisions, au moins lorsque celles-ci ont un caractère technique. Le danger est que ces techno-structures deviennent des ensembles ou des complexes autonomes, sur lesquels le pouvoir a relativement peu de prise (parce que le personnel de l’appareil est protégé par ses compétences et parfois par son statut) en marge de la théorie démocratique (parce que les techno-structures ne sont pas représentatives de l’opinion) et pratiquement irresponsables (parce que leurs travaux se font dans le secret). À cet égard, il est curieux de constater que la personnalisation du pouvoir s’accompagne de l’anonymat des techno-structures. Toujours est-il que le contrôle de ces dernières constitue un des problèmes les plus importants qui se posent au pouvoir dans les sociétés contemporaines.

50.  Elle est étroitement liée au rôle grandissant des techno-structures. Celles-ci sont animées, au plus haut niveau, par des technocrates, c’est-à-dire par des spécialistes, soit d’un secteur technique, soit plus souvent de l’administration et de la gestion. De même que les managers dirigent les affaires privées, les technocrates ont conquis la haute administration et accèdent même aux fonctions politiques. De ce fait, la frontière entre le personnel politique et la haute administration est devenue beaucoup moins nette qu’autrefois.

Ces progrès de la technocratie viennent battre en brèche la conception classique du « gouvernement par amateurs », c’est-à-dire par des hommes ayant ou non des capacités particulières mais dont on attend surtout qu’ils soient dotés d’un solide bon sens et représentatifs d’un courant d’opinion 4. En effet, le rôle des ministres, ainsi qu’il a été indiqué, est de veiller à ce que les services placés sous leurs ordres règlent les problèmes conformément à la volonté politique du Gouvernement, ce qui est à la portée d’un non-spécialiste s’il a un caractère ferme. Actuellement on a plutôt tendance à considérer que les tâches techniques doivent être confiées à des experts, même s’il est difficile de concilier technocratie et démocratie. On observera cependant que l’on trouve des spécialistes incontestables – de l’économie par exemple, mais également de bien d’autres secteurs – qui en présence d’une même situation ont des vues radicalement différentes, ce qui ne va pas sans tempérer quelque peu leur audience ni sans inciter au scepticisme.

Il faut ajouter que les technocrates sont formés dans de grandes écoles spécialisées, telles les écoles supérieures d’administration et qu’ils peuvent en garder, lorsqu’ils s’orientent ensuite vers une carrière politique, une manière certes très rationnelle mais aussi assez abstraite de concevoir les problèmes à résoudre. C’est pourquoi ils ont souvent tendance à vouloir y apporter des solutions qui ne sont pas toujours aussi adaptées à la réalité que le souhaiteraient les hommes politiques de terrain et les populations concernées.

Section 2

Le pouvoir politique, le droit et les institutions

51.  Le pouvoir politique joue un rôle essentiel dans la création du droit et des institutions, même s’ils doivent également beaucoup aux mentalités et aux comportements collectifs. C’est lui qui, même lorsqu’il ne l’édicte pas (notamment dans le cas des règles coutumières), donne sa valeur officielle à la norme juridique et au moins en impose l’observation et en sanctionne les transgressions. Mais les rapports du pouvoir, du droit et des institutions sont particulièrement complexes car le pouvoir, s’il est très largement à l’origine du droit et des institutions, leur est aussi soumis et doit les respecter, tout en étant normalement en mesure de les modifier. On examinera successivement les notions juridiques fondamentales et les rapports entre le pouvoir politique et le droit.

I. Les notions juridiques fondamentales

52.  Avant de procéder à l’étude de ces notions, qui dans nos sociétés se situent dans un cadre étatique, il nous faut prendre une première approche de l’État, l’étude d’ensemble de ce dernier étant réservée pour le chapitre suivant.

A. Première approche de l’État

53.  Tout système juridique, même rudimentaire, implique une organisation sociale déjà quelque peu élaborée, ce qui n’empêche évidemment pas que l’on retrouve la trace du droit dans des temps très anciens (en Mésopotamie le code d’Hammourabi peut être daté d’environ 1 700 ans avant J.-C.). En revanche, l’État tel que nous le connaissons, qui représente le type contemporain le plus achevé d’organisation sociale, n’est apparu que tardivement, vers le xvie siècle et encore sous une forme embryonnaire et dans quelques pays seulement. Il n’en est pas moins vrai que l’on ne peut à l’heure actuelle définir et expliquer le droit sans se référer à l’État, tellement les deux sont liés.

54.  Sommairement et en première analyse, on peut définir l’État comme une collectivité politique et juridique que sa nature et son indépendance rendent irréductible aux autres collectivités, qu’elles se situent au-dessus ou au-dessous de lui. L’État est notamment différent, par sa nature même, des collectivités qui exercent leur activité sur son territoire parce qu’elles sont toutes tributaires de lui et qu’elles n’ont de possibilités d’action que dans la mesure où il le permet. D’une manière plus générale encore, on peut dire que l’État est à l’origine, directement ou indirectement, de toutes les règles (ainsi que de tous les rapports ou situations juridiques) existant sur son territoire, soit que les gouvernants les édictent eux-mêmes, soit qu’ils en permettent l’édiction par d’autres autorités 5.

B. Les règles de droit, le droit positif, l’ordre juridique

55.  Ce sont trois notions essentielles pour la compréhension de toutes les disciplines juridiques.

a. Les règles de droit

56.  Les règles de droit ou normes juridiques sont des prescriptions générales et obligatoires émanant d’autorités habilitées ou reconnues (dans le cas de règles coutumières il peut s’agir de la collectivité elle-même), et dont la transgression est, en principe, sanctionnée par les tribunaux. D’où les principaux caractères des normes juridiques, qui sont officielles, impersonnelles, obligatoires et sanctionnables.

57.  Leur caractère officiel tient à leur consécration par les autorités publiques, c’est-à-dire en dernière analyse par les autorités étatiques. Il est indissociable du caractère obligatoire, lequel ne peut être conféré que par ces mêmes autorités publiques.

58.  Le caractère impersonnel provient de ce que les normes visent anonymement leurs destinataires et ceci qu’elles modifient des règles préexistantes ou qu’elles s’y ajoutent ou encore qu’elles confèrent des avantages à des bénéficiaires ou qu’elles imposent des obligations à des assujettis. En revanche, peu importe le nombre des destinataires, qui peut être considérable ou insignifiant, dès lors qu’ils ne sont pas nommément désignés.

59.  Le caractère impératif tient à ce que la norme produit des effets de droit et, par conséquent, modifie l’ordonnancement juridique existant. C’est là un caractère essentiel : la norme s’impose à la fois à ses destinataires directs et à la population tout entière puisque les premiers doivent en observer les prescriptions et que la seconde doit en permanence respecter l’ordonnancement juridique en vigueur.

60.  Enfin la règle de droit est sanctionnable, ce qui revient à dire que son observation sera assurée au besoin par la force publique, soit que les autorités compétentes s’adressent aux tribunaux pour leur demander de réprimer les transgressions, soit qu’elles puissent les sanctionner directement, le premier procédé étant évidemment d’un esprit plus libéral que le second. On observera, cependant qu’il peut arriver qu’aucune sanction ne soit prévue en cas de violation de la règle. Elle n’en demeure pas moins une règle de droit en dépit de l’imperfection qui l’affecte (l’absence de sanction en cas de méconnaissance) et qui réduit son efficacité, évidemment moins bien assurée.

b. Les règles écrites et les règles coutumières

61.  Les normes juridiques peuvent être écrites ou coutumières.

Les premières, qui dans la plupart des pays sont de beaucoup les plus nombreuses, comprennent essentiellement les lois constitutionnelles, les lois votées par les organes législatifs et les règlements édictés par les autorités exécutives, gouvernementales et administratives.

Les secondes, autrefois dominantes mais désormais assez rares, naissent de la volonté des gouvernés eux-mêmes puisqu’elles procèdent de l’observation suffisamment prolongée de comportements auxquels s’attache une prescription (positive ou négative). Bien entendu, ces règles coutumières supposent d’une part, une répétition sans discontinuité, d’autre part, le consensus de tous ceux qui sont concernés, même indirectement et lointainement, ainsi que leur conviction qu’il s’agit bien de règles juridiques. Il est évident que les règles coutumières sont moins nettes que les règles écrites et qu’il est aussi difficile de déterminer le seuil de répétition (ou le seuil d’abandon) à partir duquel on doit considérer que la règle est formée (ou qu’elle a disparu) qu’il l’est d’en préciser le contenu (qui reste toujours un peu flou). On doit observer enfin et surtout que la règle coutumière ne devient une véritable règle de droit que si elle est considérée par tous, y compris par les tribunaux, comme obligatoire et cela même si les transgressions ne sont pas sanctionnables. Autrement elle n’atteindrait pas le seuil juridique car elle ne se distinguerait pas des simples usages et pratiques qui sont dépourvus d’effets de droit.

c. Le droit positif

62.  Il s’entend de l’ensemble des normes juridiques susceptibles, dans un État, d’être appliquées par les tribunaux en un instant donné, c’est-à-dire, en définitive, de l’ensemble des normes en vigueur.

Il s’agit donc d’une masse énorme et fluctuante car constamment de nouvelles règles s’y ajoutent cependant que d’autres sont modifiées ou disparaissent. En d’autres termes, le droit apparaît comme perpétuellement en devenir, ce qui ne saurait surprendre car reflétant et ordonnant la vie en société il est nécessairement changeant comme elle.

La conception positiviste du droit s’oppose aux écoles dites du droit naturel, selon lesquelles le droit doit s’inspirer de modèles dérivés de « la nature des choses » et qui, inévitablement, procèdent des conceptions idéalistes – et parfois chimériques – de leurs auteurs. Dans l’ensemble, la conception positiviste ne tient compte que du droit existant, tel que normalement il procède de l’application du principe majoritaire. Mais cette conception, si elle épouse la réalité juridique dans pratiquement tous les pays, n’en soulève pas moins une grave difficulté dans la mesure où, reliant très étroitement le droit à l’État, elle place le premier sous la coupe du second.

C’est pourquoi il faut bien souligner que le positivisme tend seulement à faire connaître les systèmes juridiques effectivement pratiqués dans les différents États. Il constate leur existence et rend compte de leur fonctionnement parce que cette connaissance est indispensable à toute démarche scientifique comme d’ailleurs, sur un plan totalement différent, à tout choix éclairé. On sait que depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale et le triomphe des démocraties, l’évolution a été de plus en plus favorable à la diffusion du modèle démocratique, pluraliste et politiquement libéral. Même si bien des progrès restent à faire, c’est ce modèle qui constitue la toile de fond des chapitres qui suivent.

d. L’ordre juridique

63.  C’est celui qui, s’inscrivant entre les frontières d’un État, recouvre non seulement l’ensemble normatif constituant le droit positif mais aussi l’ensemble des rapports et des situations juridiques intéressant à la fois les autorités publiques et les personnes privées exerçant leur activité sur le territoire. Ces rapports et situations juridiques, qui doivent se situer dans le cadre général du droit positif et lui être conformes, procèdent pour l’essentiel des jugements rendus par les tribunaux institués par les gouvernants, des décisions individuelles ou collectives (c’est-à-dire visant nommément leurs destinataires) prises unilatéralement par les autorités publiques, des conventions passées par les personnes publiques et par les personnes privées, ainsi que de certains faits auxquels le droit positif attache des conséquences juridiques (par exemple, un fait dommageable entraînant réparation).

C. Le droit public, les institutions politiques, les régimes politiques

64.  Ces trois notions présentent un caractère moins général que les trois précédentes mais étant relatives aux gouvernants elles intéressent tout particulièrement la matière de cet ouvrage.

a. Le droit public

65.  On distingue traditionnellement le droit privé et le droit public. De manière sommaire, on peut définir le premier comme le droit s’appliquant aux personnes privées, physiques ou morales, et aux rapports qu’elles peuvent avoir entre elles, le second comme le droit s’appliquant à l’État et aux autres collectivités publiques. Quant aux rapports entre les collectivités publiques, y compris l’État, et les personnes privées, ils relèvent le plus souvent du droit public et parfois du droit privé. Le droit public peut donc être présenté comme la partie du droit positif qui traite de l’État, des collectivités publiques et de leurs rapports avec les personnes privées lorsque ces rapports mettent en cause les prérogatives des personnes publiques.

Le droit public présente deux caractéristiques importantes, qui le distinguent profondément du droit privé et qui sont d’ailleurs étroitement liées entre elles. D’une part, le droit public est dominé par la recherche de l’intérêt général, qui constitue la finalité nécessaire et exclusive de l’État et des collectivités publiques (alors que le droit privé n’arbitre jamais que des intérêts particuliers). D’autre part, le droit public est un droit d’inégalité car l’intérêt général doit l’emporter sur les intérêts particuliers et c’est pourquoi l’État et les collectivités publiques sont dotés de moyens juridiques de contrainte qui leur permettent de faire prévaloir leur volonté sur celle des personnes privées (alors que le droit privé est un droit d’égalité faisant un large appel aux relations conventionnelles, les personnes privées se trouvant entre elles à parité sur le plan juridique).

Ceci étant posé, qui est certain, il faut tout de même ajouter que l’on a constaté au cours des dernières décennies un certain rapprochement entre le droit public et le droit privé. Plus précisément, il est apparu que le droit privé s’était en quelque sorte « publicisé » par suite des interventions croissantes de l’État dans les rapports entre personnes privées et surtout en raison de l’existence d’un phénomène croissant de constitutionnalisation des branches du droit ; cependant que, en sens contraire, l’État et les collectivités publiques acceptaient plus volontiers, pour une part de leur activité, notamment dans le secteur industriel ou commercial, de se soumettre au droit privé.

b. Les institutions politiques

66.  Au sens strict, on désigne par institution un ensemble ou un complexe de normes qui se rapportent à un même thème ou à un même objet et qui, présentant par conséquent une certaine unité et une certaine permanence, peuvent être, à l’intérieur d’une des branches du droit positif, considérées et étudiées de manière autonome. Par exemple, on peut parler en ce sens de l’institution du mariage. Il arrive souvent que cet ensemble soit organisé, c’est-à-dire lié à l’existence d’un ou plusieurs organes qui en concrétisent l’unité et la permanence. C’est ainsi qu’on peut faire état des institutions régionales.

Dans ces conditions, les institutions politiques devraient s’entendre, toujours au sens strict, des organes chargés d’exercer le pouvoir politique et des normes relatives à cet exercice. Mais on observera qu’il s’agit là d’une acception bien étroite et que comprises de cette manière les institutions politiques ne se différencieraient guère du droit constitutionnel, même si l’accent est mis davantage, pour les premières, sur les organes du pouvoir et, pour le second, sur les mécanismes juridiques. À la limite, on ne comprendrait pas bien pourquoi les deux expressions sont associées. La vérité est que les institutions politiques sont prises dans un sens plus large, qui couvre non seulement les organes et les normes mais aussi la vie même de ces organes et l’application des normes. En d’autres termes, si l’expression a d’abord un contenu juridique qui reste essentiel, il s’y ajoute un contenu politique, qui rapproche sensiblement sa signification de celle (malgré tout plus claire et plus complète) qui s’attache à « régimes politiques ».

c. Les régimes politiques

67.  Un régime politique est, dans un État donné, la résultante du jeu des forces politiques, et principalement des partis, dans un certain cadre institutionnel et juridique, compte tenu des données historiques, idéologiques, économiques et sociologiques propres à cet État. Si ces derniers éléments assurent, par leur combinaison, l’originalité profonde de chaque régime, ce sont tout de même les deux premiers, c’est-à-dire le cadre institutionnel et le jeu des partis, qui en commandent le fonctionnement.

II. Les rapports complexes du pouvoir politique  avec les institutions et avec le droit

68.  Le volontarisme du pouvoir politique constitue la source par excellence des institutions et du droit. C’est lui qui établit les organes exerçant le commandement et en assure le fonctionnement. C’est également lui qui édicte les normes juridiques et prévoit la sanction des transgressions. Mais dans le même temps le pouvoir politique doit aussi respecter les institutions et se soumettre au droit. Ce sont ces rapports complexes qu’il faut examiner.

A. L’emprise croissante du pouvoir politique

69.  L’emprise du pouvoir politique sur les institutions et sur le droit a toujours été considérable mais plusieurs facteurs accroissent encore son importance à l’époque contemporaine.

a. Les facteurs tenant à la nature des régimes

70.  Force est de constater que le pouvoir s’étend et se développe quel que soit le type de régime pratiqué.

C’est indiscutable pour les régimes de type autoritaire, qui ont toujours exercé une très forte pression sur les institutions et sur le droit. Or ces régimes sont toujours très nombreux dans le monde actuel. La plupart des régimes des pays en voie de développement, et beaucoup d’autres, relèvent de ce type.

Ce n’est évidemment pas moins vrai pour les régimes de type socialiste qui subsistent encore et qui sont d’ailleurs aussi des régimes autoritaires. En effet, il s’agit de régimes à idéologie exclusive et à parti unique même lorsqu’ils évoluent, comme la Chine, vers le libéralisme économique. L’emprise du pouvoir sur les institutions et sur le droit demeure décisive ainsi que sur l’ensemble de la vie politique, économique et sociale. Il en est de même pour les régimes de type intégriste ou théocratique.

C’est sans doute plus surprenant pour les régimes de type pluraliste et pourtant, là encore, l’emprise du pouvoir se renforce constamment. En effet, le progrès et la diffusion des idées démocratiques permettent au pouvoir de s’exprimer au nom du peuple et aux gouvernants, qui procèdent directement ou indirectement d’une élection, d’affirmer non sans raison qu’ils ne font, en édictant des règles et en établissant des institutions, que donner une formulation juridique aux vœux d’une population qu’ils sont chargés de conduire puisqu’ils la représentent. En d’autres termes, il ne peut y avoir d’antinomie entre la volonté des dirigeants et les aspirations des masses, les premiers incarnant les secondes et étant mandatés par elles. Qu’il y ait là une vue théorique et largement idyllique du fonctionnement de la démocratie n’enlève rien à la force du raisonnement et on peut seulement attendre de ce type de régime – ce qui est déjà essentiel – que l’emprise du pouvoir n’y soit pas totale.

b. Les facteurs tenant au développement de l’administration

71.  Ils complètent les précédents, parce que l’administration est l’instrument privilégié du pouvoir politique. Or d’une part, l’administration contemporaine est devenue une machinerie extrêmement complexe et diversifiée qui, même dans les États capitalistes et libéraux, traite de multiples problèmes et par là même est amenée à préparer pour les gouvernants des réglementations nombreuses et détaillées, qui vont souvent jusqu’à l’inflation normative. D’autre part, l’administration est devenue de plus en plus spécialisée et technocratique et la présence des experts n’a fait, comme toujours en pareil cas, qu’accroître sa propension naturelle à réglementer ou, si on veut, à « faire du droit ».

B. Le pouvoir politique à la source des institutions et du droit

72.  Les institutions et le droit sont largement déterminés, comme il a été indiqué, par les conditions économiques et sociales, ainsi que par les traditions et par les mœurs qui caractérisent, en un temps et pour un pays donné, la société à laquelle ils s’appliquent. Mais ils n’en procèdent que par l’intermédiaire, souvent déformant, du pouvoir politique.

a. L’établissement des institutions

73.  Le pouvoir politique est à l’origine immédiate des institutions et tout particulièrement des institutions politiques, c’est-à-dire des organes chargés d’exercer l’autorité et de l’exercer officiellement. C’est le pouvoir politique qui crée la plus importante de ces institutions, l’État, soit qu’il s’agisse de l’établir pour la première fois (comme cela a été le cas dans les années soixante pour les territoires anciennement colonisés accédant à l’indépendance), soit qu’il s’agisse de le faire resurgir après une défaite, une annexion, une occupation (comme cela a été le cas pour l’Allemagne et l’Autriche après la Seconde Guerre mondiale). Dans un cas comme dans l’autre, une initiative du pouvoir politique est indispensable. Peu importe d’ailleurs qu’il s’incarne à ce moment dans des gouvernants de fait : à ce stade l’existence du pouvoir et son effectivité sont plus importantes que sa validité. Aussi bien ces notions sont-elles liées.

Mais l’État une fois mis en place, le rôle des gouvernants détenteurs du pouvoir politique ne s’arrête certes pas. Il n’y a pas d’État sans organisation juridico-politique, sans appareil dirigeant, dont les rouages font normalement l’objet de la Constitution. Il leur faut donc établir celle-ci et là encore peu importe sa forme, écrite ou coutumière, de même que ses modalités, frustes ou sophistiquées. L’important est que le pouvoir en s’incarnant dans l’État et en se dotant d’une Constitution se juridicise et se transforme lui-même – car il est le seul à en avoir la capacité – de pouvoir de fait en pouvoir de droit. On retrouve la même et mystérieuse alchimie en cas de révolution réussie, lorsque le nouveau pouvoir, après avoir éliminé le précédent, s’installe à sa place, instaure un nouvel ordre des choses et l’officialise.

b. L’édiction du droit

74.  Le pouvoir politique n’est pas moins à la source du droit que des institutions mais précisément il en est à la source par l’intermédiaire des institutions et plus particulièrement de la première d’entre elles, c’est-à-dire de l’État.

Ce n’est pas là minimiser le rôle du pouvoir politique car c’est lui qui anime l’appareil étatique, lui donne l’impulsion, lui prête une volonté, le met en mouvement et le fait agir. On ne peut, de toute évidence, dissocier l’État et le pouvoir politique qui en est le cerveau. C’est donc le pouvoir qui, par le canal de l’appareil étatique, doit décider quelles normes seront édictées, quels droits accordés aux citoyens, quels pouvoirs conférés aux corps intermédiaires : collectivités publiques, entreprises, sociétés, associations. Il est essentiel, à ce sujet, de noter que si la plus grande partie des règles juridiques appliquées dans un pays donné émanent non pas directement des gouvernants mais des autorités et des organismes de toutes sortes qui ont été habilités à les édicter, ce sont tout de même les gouvernants qui sont à leur origine puisqu’eux seuls peuvent donner les habilitations nécessaires. Le pouvoir politique est donc bien à la source du droit, c’est-à-dire non seulement des normes mais aussi des rapports et des situations des sujets de droit, qui constituent l’ordonnancement juridique.

Mais encore faut-il que le droit ait un caractère officiel, c’est-à-dire qu’il bénéficie de la sanction, au sens le plus large, des institutions établies, de telle manière que celles-ci puissent en assurer l’application et en réprimer les violations. C’est pourquoi, dans nos sociétés contemporaines, le pouvoir politique passe nécessairement, pour l’édiction du droit, par le truchement de l’État. Il ne peut en être autrement parce que, comme nous aurons l’occasion de le montrer, seul l’État dispose à la fois dans l’exercice de ses fonctions de souveraineté du monopole de l’édiction des règles de droit et du monopole de la force publique.

C. Le pouvoir politique et la soumission aux institutions et au droit

75.  C’est le second volet des rapports complexes du pouvoir et du droit et qui peut d’ailleurs paraître difficile à concilier avec le premier.

a. Le respect des institutions

76.  Il faut d’abord préciser que le problème posé n’est pas tant celui du respect des institutions par ceux qui en sont les destinataires, c’est-à-dire par les gouvernés (il est normalement assuré par l’appareil étatique), que par ceux qui les ont établies ou qui les utilisent, c’est-à-dire par les gouvernants (qui précisément disposent de l’appareil étatique). Le problème se complique du fait que les institutions, comme toutes choses, doivent évoluer et qu’il est souhaitable et même indispensable qu’elles fassent l’objet d’adaptations, de modifications, et même de transformations lorsque le besoin s’en fait sentir.

Le problème ainsi posé appelle une réponse de bon sens. Il va de soi que les détenteurs du pouvoir politique doivent respecter les institutions qu’ils ont eux-mêmes établies ou que leurs prédécesseurs ont voulues, qu’il s’agisse des organes mis en place ou des procédures et des mécanismes prévus. De même, s’ils entendent les modifier, voire les transformer, ce qui relève, en effet, du volontarisme du pouvoir, ils doivent observer les règles édictées par la Constitution pour sa révision : on peut dire que toutes les constitutions prévoient des procédures à ce sujet, qui s’imposent à tous, et en premier lieu aux gouvernants. Telles sont les obligations auxquelles doivent se conformer les titulaires du pouvoir politique, l’État de droit étant à ce prix. Certes on peut faire valoir que trop souvent ces obligations ne sont pas assorties de sanctions en cas de manquements. Il est pourtant moins facile qu’il ne paraît de s’en affranchir, au moins dans les régimes pluralistes et libéraux, car le pouvoir y est divisé en plusieurs organes disposant de compétences croisées, ce qui fait que les abus des uns peuvent être freinés ou stoppés par les autres, en dehors même des protestations auxquelles tout naturellement ils donnent lieu. En revanche, l’État de droit peut être difficile à faire respecter dans les régimes où le pouvoir est très concentré et son exercice très autoritaire.

77.  L’exposé de ces principes doit cependant être complété par deux observations.

La première concerne la pratique politique, c’est-à-dire l’usage que les gouvernants font des institutions dans l’exercice en quelque sorte quotidien du pouvoir. Il ressort de ce qui précède que cette pratique doit s’inscrire dans le cadre fourni par les textes constitutionnels. Cependant on doit admettre qu’il est presque inévitable qu’elle s’en écarte parfois. Non seulement parce que les textes ne peuvent avoir tout prévu (et il est normal que la pratique supplée leurs lacunes) mais aussi parce qu’on doit tenir compte du fait que la vie politique est en perpétuel devenir et qu’on ne peut donc refuser aux gouvernants, aux prises avec des difficultés immédiates, de prendre les décisions nécessaires, même si elles impliquent quelques adaptations des règles en vigueur. Il reste, bien entendu, que toute modification notable ou prolongée du cadre institutionnel appelle une révision de la Constitution. En ce domaine comme en beaucoup d’autres concernant les institutions politiques, tout est question de mesure.

La seconde observation a pour objet de réserver le cas des révolutions réussies. Celles-ci représentent un exemple typique, et d’ailleurs unique, d’élimination des institutions existantes qui non seulement n’emporte pas condamnation mais encore instaure un nouvel État de droit.

b. La soumission au droit

78.  Les rapports du pouvoir politique et du droit appellent dans l’ensemble les mêmes observations. Le pouvoir peut, en utilisant l’appareil d’État et au nom de ce dernier, ainsi que dans le respect des procédures prévues, édicter de nouvelles règles de droit ou modifier celles qui existent déjà. Mais il ne doit en aucun cas s’affranchir du droit en vigueur et s’il le fait il est normal que l’État – dont il emprunte la personnalité – soit condamné à réparation par les tribunaux qu’il a lui-même institués. Ce sont là des règles de civilisation qui se suffisent à elles-mêmes et qui n’appellent donc pas d’autre justification.
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Droit constitutionnel

Le manuel classique de Ferdinand Mélin-Soucramanien et Pierre Pactet sadresse
aux étudiants des facultés de droit, des instituts d'études politiques, aux candidats
aux concours administratifs, ainsi qu's tous ceux que passionne la vie politique et
institutionnelle en France et 3 [étranger.

CouvrantI'ensemble de la matiére, il étudie successivement :les données fondamentales
des régimes politiques, les grands régimes étrangers (notamment : Allemagne, Chine,
Etats-Unis, Grande-Bretagne, ltalie, Japon et Russie), I'histoire constitutionnelle
frangaise, et consacre plus de la moitié de ses développements 4 la Cinquiéme République,
qui fait ['objet d'une analyse détaillée et compléte. Cet ouvrage met Iaccent avant tout
sur les aspects juridiques, sans négliger pour autant Ihistoire constitutionnelle et la
vie politique, en s'attachant toujours  en donner une présentation claire et accessible.

En France, le second quinquennat de M. Emmanuel Macron, réélu le 24 avril 2022,
pourrait bien conduire & une présidence «empéchées. En effet, les élections
Iégislatives des 12 et 19 juin 2022 nfont accordé qu'une trés étroite majorité relative
4 PAssemblée nationale aux groupes politiques soutenant Iaction du Gouvernement,
Ta plus faible dans toute Ihistoire de la Cinquiéme République. Outre le fait que, sur
le plan politique, cette situation exceptionnelle pourrait conduire 4 faire fonctionner
Ie régime sur un mode parlementaire dégradé, voire & une dissolution de IAssemblée
est vraisemblable qu'une révision d‘ampleur de la
Constitution représentera un objectif impossible  atteindre durant ce second mandat
de M. Emmanuel Macron.

Cette quarante-deuxiéme édition est & jour de tous les changements intervenus
jusqu'au 1¢juillet 2023.

Ferdinand Mélin-Soucramanien est professeur de droit public & I'Université de
Bordeaux, Centre d‘études et de recherches comparatives sur les constitutions,
les libertés et Itat (CERCCLE).

Pierre Pactet a été professeur émérite de I'Université Paris-Sud (Paris X)) et doyen
honoraire de la Faculté de droit Jean-Monnet 4 Sceaux.

Lefebvre Dalloz
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.






