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Le manuel classique de Ferdinand Mélin-Soucramanien, héritier de celui de Pierre Pactet, s’adresse aux étudiants de première année des facultés de droit, des instituts d’études politiques, aux candidats aux concours administratifs, ainsi qu’à tous ceux que passionne la vie politique et institutionnelle en France et à l’étranger.
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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, décédé en 2012, est notamment retracée dans les premières pages du recueil de Mélanges en son honneur qu’avec plusieurs collègues nous lui avions offerts (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-troisième édition du manuel auquel, sur la recommandation du Doyen Vedel, il m'avait associé dès 2003, 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 en vingt chapitres qui constituent autant de leçons.

 

Ferdinand Mélin-Soucramanien




Introduction

1.  Cette quarante-troisième édition comporte une mise à jour au 15 juillet 2025 et, surtout, a fait l’objet des remaniement structurels importants afin de rendre la présentation de l’ouvrage encore plus pédagogique. Cette nouvelle édition demeure fidèle à la ligne directrice de l’ouvrage depuis ses débuts : proposer une explication aussi complète et claire que possible des régimes politiques pratiqués dans les principaux États étrangers et en France ; et 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.

2.  S’agissant des régimes étrangers, il a été procédé, comme chaque année, à une mise à jour précise. Par exemple, des évolutions importantes sont survenues aux États-Unis où les élections de 2024 ont représenté une nouvelle mise à l’épreuve de la démocratie nord-américaine et, en particulier, de la puissance de ses contre-pouvoirs institutionnels. En effet, l’élection pour la seconde fois de Donald Trump à l’issue d’une campagne tumultueuse marquée par une contestation de son éligibilité, une intense campagne de désinformation, deux tentatives d’assassinat, etc. créée un doute sérieux sur la solidité de cette grande démocratie. En Europe, la situation n’est guère plus réjouissante. Par exemple, 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 Mussolini, représente aussi une forme de mise à l’épreuve d’une grande démocratie, européenne, cette fois. L’Allemagne où le parti d’extrême-droite, l’AFD, a frôlé l’exercice du pouvoir en février 2025 nourrit également l’inquiétude.

3.  Quant à la France, que dire ? Le second quinquennat du président de la République, M. Emmanuel Macron, réélu le 24 avril 2022, depuis la dissolution ratée du 9 juin 2024, paraît conduire tout droit à une crise de régime : la présidence est empêchée ; le gouvernement qui n’est plus soutenu que par 1/3 des députés se trouve sur le fil du rasoir, exposé à tout moment à une motion de censure comme celle qui a emporté le gouvernement Barnier en décembre 2024 ; l’Assemblée nationale est fragmentée en 11 groupes politiques comme elle ne l’a jamais été sous la Cinquième République. Il en résulte que le système constitutionnel français paraît comme à bout de souffle. Si on ajoute à cela l’ascension, que l’on espère résistible, d’une extrême-droite remettant en cause les fondements mêmes de l’État de droit, on voit que les raisons d’espérer un rétablissement spontané du système sont minces.

4.  Ce sont toutes ces questions passionnantes qui seront abordées en vingt leçons distribuées au sein de deux parties.

D’une part, une 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 la Constitution, l’État, la démocratie, la limitation du pouvoir et les régimes politiques. Elle comporte aussi l’étude de cas concrets sur des États étrangers situés dans différentes parties du Monde (Grande-Bretagne, Allemagne, Italie, États-Unis, Russie, Chine). La connaissance des régimes étrangers est indispensable et le choix a été diversifié pour atténuer l’occidentalo-centrisme.

D’autre part, une seconde partie qui, elle, commence par présenter les régimes constitutionnels français de 1789 à 1958, puis creuse le régime de 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.
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5.  Il faut partir de la notion de Constitution (chapitre 1), qui commande tous les développements ultérieurs. Première marque de souveraineté d’un peuple se constituant en Nation, la Constitution fixe les règles d’organisation de l’État (chapitre 2), les conditions de la démocratie (chapitre 3), l’ampleur de la limitation du pouvoir (chapitre 4) et, in fine, la nature du régime politique qu’elle crée (chapitre 5).
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6.  C’est l’élément de base du droit constitutionnel. On étudiera successivement la notion de Constitution (section 1), l’établissement et la révision des constitutions (section 2) et le contrôle de conformité à la Constitution des autres normes juridiques et notamment des lois (section 3).

Section 1

La notion de Constitution

7.  Avant d’examiner la notion de Constitution, il faut d’abord en situer l’origine en étudiant le constitutionnalisme.

I. Le constitutionnalisme : sources et prolongements

8.  Le constitutionnalisme désigne le mouvement, apparu au siècle des Lumières, qui est parvenu à substituer aux coutumes existantes, souvent vagues et imprécises et qui laissaient de très grandes possibilités d’action discrétionnaire aux souverains, des constitutions écrites conçues comme devant limiter l’absolutisme et parfois le despotisme des pouvoirs monarchiques. Les libéraux ont donc demandé que les modes de dévolution et d’exercice du pouvoir politique soient fixés une fois pour toutes par une charte fondamentale servant de règle du jeu. Et, en effet, par son existence même, la Constitution, entendue au sens formel, s’oppose à l’arbitraire en ce qu’elle définit un état de droit où n’est possible que ce qui est conforme aux règles qu’elle pose.

A. L’importance historique du constitutionnalisme

9.  La notion classique de Constitution prend son origine dans les doctrines du contrat social présentes dès le xvie siècle et dominantes au xviiie siècle, qui faisaient remonter l’établissement de la société civile à un pacte social originel. Dans cette optique, la Constitution apparaît comme la confirmation ou le renouvellement de ce pacte. C’est aussi pour cette raison que, historiquement, le constitutionnalisme a joué dans le sens d’une limitation du pouvoir.

On peut en prendre pour exemples, entre beaucoup d’autres, les principales constitutions françaises et notamment les grands textes révolutionnaires. C’est par cette voie que le peuple a pu faire admettre le principe de sa participation au pouvoir, qu’ont été posées les règles restreignant la liberté d’action des gouvernants et qu’a été affirmée l’existence, au profit du citoyen, de « droits inaliénables, naturels et sacrés », selon la formule de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen. Sans doute est-il toujours possible que des textes constitutionnels, loin de contraindre les gouvernants, viennent étendre leurs compétences par rapport à l’état antérieur. Mais ces exceptions ne suffisent pas à infirmer le sens général de l’évolution. Aussi bien la première vague du constitutionnalisme a-t-elle été suivie de beaucoup d’autres, et il est significatif que les nouveaux États qui ont accédé à l’indépendance depuis 1945 n’aient rien eu de plus pressé que de se doter de constitutions écrites, souvent très protectrices des gouvernés, au moins sur le papier.

B. Limites et insuffisances du constitutionnalisme

10.  La Constitution se présente normalement comme une barrière contre l’arbitraire du pouvoir mais, plus précisément c’est une barrière de papier purement formelle. Actuellement, tous les États du monde ont des constitutions qui, dans leur très grande majorité et conformément aux idéologies dominantes, établissent la démocratie et affirment les droits du peuple. Mais personne n’aurait la naïveté de croire que ceux-ci existent par là même. La foi sincère, qui était celle des hommes de la Révolution, en la vertu des textes et des principes, s’est quelque peu émoussée avec le temps et au fur et à mesure que s’est accru le nombre des expériences politiques et constitutionnelles.

Il est, en effet, apparu très clairement que les règles constitutionnelles étaient une chose et que la pratique politique en était une autre, qui pouvait être fort différente et allait rarement dans le sens d’une limitation du pouvoir des gouvernants. C’est que la Constitution, comme il a été indiqué, ne tranche véritablement que des principes et du problème, assez théorique et abstrait, de la source du pouvoir mais se borne en ce qui concerne son exercice à tracer des perspectives d’avenir et à indiquer ce qui doit être. La pratique politique, au contraire, est décisive en ce qui concerne l’exercice du pouvoir et l’observation montre que la réalité ne correspond pas toujours, ni même souvent, à l’optimisme des schémas constitutionnels. Même dans un régime aussi libéral que celui de la Troisième République, on a pu constater que, en fait, les parlementaires et plus largement la classe politique, avaient dépossédé le peuple de sa souveraineté. On imagine sans peine combien l’écart peut être considérable entre la réalité politique et la lettre constitutionnelle dans les pays dépourvus de tradition en ce domaine. Le rôle historique du constitutionnalisme a certes été considérable, il contribue encore à freiner le pouvoir mais il s’en faut de beaucoup qu’il constitue la limitation intangible qu’à une certaine époque on avait cru y voir.

II. La Constitution : définitions et signification

11.  Il faut rechercher ce que recouvre la notion de Constitution, préciser les rapports entre la notion de légalité constitutionnelle et celle de légitimité, ainsi que le rôle actuel de la coutume dans l’ordre constitutionnel.

A. Constitution au sens matériel et Constitution au sens formel ou organique

12.  Si on la définit matériellement, c’est-à-dire en fonction de son contenu, la Constitution s’entend de toutes les règles relatives à la dévolution et à l’exercice du pouvoir, qu’elles figurent ou non dans un texte écrit et, dans l’affirmative, quelle que soit la catégorie juridique dont relève ce texte. Cette définition matérielle est à la fois imprécise et extensive. En effet, s’il est évident que les règles concernant la forme de l’État, les organes du pouvoir, leurs attributions, leurs rapports ou les droits des citoyens font sûrement partie de la Constitution au sens matériel, il serait également assez normal d’y faire entrer le droit électoral et le droit parlementaire et on pourrait même songer à y intégrer les statuts des partis politiques car ils ont un rapport peut-être moins direct mais certain avec la dévolution et l’exercice du pouvoir.

13.  Si on la définit formellement, ou pour mieux dire organiquement, la Constitution s’entend des règles qui, soit ont reçu forme distincte (c’est le cas, par hypothèse, de la Constitution écrite), soit ont été édictées ou ne peuvent être révisées que par un organe spécifique (par exemple, qui ont été édictées par une assemblée constituante), soit ont été édictées ou ne peuvent être révisées que selon une procédure spécifique (par ex., qui ne peuvent être révisées qu’à la majorité des deux tiers des membres d’une ou de deux assemblées parlementaires ou après un référendum de ratification). La définition formelle ne présente tout son intérêt que si elle ne se borne pas au caractère écrit mais intéresse aussi l’organe et la procédure car ce n’est qu’à ce moment qu’elle comporte des conséquences juridiques véritables en rendant la Constitution rigide. Le point de vue organique est donc beaucoup plus important que le point de vue matériel car il commande la révision.

14.  Il faut ajouter que le sens matériel et le sens formel ou organique ne se recouvrent pas nécessairement. Sans doute ont-ils en commun les principales règles relatives à la dévolution et à l’exercice du pouvoir. Mais une Constitution écrite, donc formelle, peut parfaitement laisser en dehors d’elle des règles qui, cependant, touchent, de près ou de loin, à la dévolution et à l’exercice du pouvoir (par ex., très généralement le droit électoral, le droit parlementaire, toujours le statut des partis politiques, etc.). En revanche, peuvent y figurer des dispositions qui ne sont pas matériellement constitutionnelles (par ex., l’article 80 de la Constitution suisse du 18 avril 1999 charge la Confédération de régler « l’abattage des animaux » ; cf. aussi les 18e et 21e amendements à la Constitution des États-Unis relatifs aux boissons alcoolisées).

B. Constitution écrite et Constitution coutumière

15.  La première est suffisamment définie par sa dénomination. Presque tous les États ont maintenant une Constitution de ce type mais on sait déjà que l’important tient moins à la forme écrite qu’à l’existence d’un organe de révision spécifique se déterminant, le plus souvent, selon une procédure également spécifique.

La seconde comprend l’ensemble des règles coutumières relatives, pour un pays donné, à la dévolution et à l’exercice du pouvoir. Ces règles coutumières reposent sur la répétition, sans discontinuité véritable et pendant une certaine durée, de précédents recueillant un très large consensus, pour ne pas dire l’assentiment général. Il va de soi que les coutumes sont très imprécises – et partant très incommodes – car on ne sait jamais très exactement quand elles entrent en application et quand elles tombent en désuétude, le seuil nécessaire de durée étant aussi difficile à déterminer dans un cas que dans l’autre. Il est également certain que l’on ne peut donner de la Constitution coutumière qu’une définition matérielle mais on observera que la Constitution entendue au sens matériel ne s’identifie pas avec la Constitution coutumière car elle peut aussi comporter, et parfois exclusivement, des règles écrites. Actuellement, les constitutions coutumières sont très rares et on ne peut guère citer à leur actif, parmi les grands pays, et d’ailleurs pour partie seulement, que la Grande-Bretagne.

C. Le rôle de la coutume dans les États à Constitution écrite

16.  Les constitutions coutumières appartenant au passé, à quelques exceptions près, le seul vrai problème que pose la coutume de nos jours, c’est celui de son rôle dans les États à Constitution écrite, cette expression étant comprise dans le sens précédemment indiqué de Constitution dotée d’une certaine rigidité. Ces constitutions ne peuvent, en effet, tout prévoir ni tout régler et leurs lacunes laissent des places vides que les règles coutumières peuvent remplir et qu’à défaut la pratique politique viendra nécessairement combler. À cet égard, il est important de bien distinguer les règles coutumières, qui sont – en principe, et sous la réserve importante, souvent, de l’absence de sanction – de véritables normes juridiques, par conséquent contraignantes et produisant des effets de droit, et la pratique politique, qui n’a aucun effet contraignant pour l’avenir et qui ressortit purement et simplement du domaine du fait 1.

Deux règles permettent de résoudre les difficultés susceptibles de se présenter quant au rôle des règles coutumières dans les États à Constitution écrite.

a. Première règle

17.  La coutume ne peut jamais modifier ou abroger une disposition constitutionnelle écrite et précise. Cette dernière ne perd jamais sa valeur juridique quand bien même elle cesserait d’être appliquée pendant une très longue période. S’il en était autrement, il serait possible de modifier la Constitution – que l’on a supposée, par hypothèse, dotée d’une certaine rigidité – sans recourir à la procédure de révision qu’elle institue, ce qui est évidemment inacceptable. Ce serait également admettre que les règles du droit constitutionnel positif prennent leur source non seulement dans le texte lui-même mais aussi dans ses violations répétées et finalement encouragées, ce qui ne l’est pas moins.

b. Seconde règle

18.  La coutume peut, dans certaines conditions, ajouter à la Constitution écrite en cas de silence, et surtout permettre son interprétation en cas d’incertitude. Elle est alors supplétive ou interprétative. Mais, même dans ces hypothèses, il convient d’être très exigeant quant à l’existence et très prudent quant à la valeur juridique de la coutume. Notamment, il faut que les conditions requises pour qu’il y ait règle coutumière soient réunies, ce qui suppose que l’on attende qu’il y ait eu suffisamment de précédents, que ceux-ci soient convergents et qu’ils recueillent l’adhésion de tous. Il va de soi que si certains précédents sont infirmés par d’autres, allant en sens contraire, le niveau de la règle coutumière ne peut être atteint et on en reste à celui de la pratique politique, c’est-à-dire du simple fait.

Section 2

L’établissement et la révision des constitutions

19.  Les constitutions constituent une matière vivante : elles naissent, vivent, subissent les déformations de la vie politique, sont l’objet de révisions plus ou moins importantes, et peuvent disparaître.

I. L’établissement des constitutions

20.  On étudiera successivement le pouvoir constituant originaire, qui permet l’établissement de nouvelles constitutions, l’ordre constitutionnel positif, qui en est l’aboutissement et le problème des révolutions.

A. Le pouvoir constituant originaire

21.  Il faut en préciser la notion et examiner ses procédures de mise en œuvre.

a. La notion

22.  Le pouvoir constituant originaire est le pouvoir d’établir les règles fondamentales relatives à la dévolution et à l’exercice du pouvoir politique. Il s’agit, somme toute, d’élaborer le texte constitutionnel qui va fonder le nouvel ordre juridique. C’est pourquoi il faut supposer que l’ordre juridique antérieur a disparu ou est devenu caduc et que l’on se trouve devant un vide juridique.

Celui-ci peut se produire en diverses circonstances. Il se produit d’abord après une Révolution, celle-ci détruisant l’ordre constitutionnel existant et lui substituant un gouvernement de fait qui ne tient son autorité que de lui-même. Le vide juridique peut aussi se produire lors de l’apparition d’un nouvel État. Dans cette hypothèse encore, la liberté des titulaires du pouvoir constituant originaire est totale. C’est dans cette situation que se sont trouvés, au cours des années soixante, les territoires sous dépendance coloniale, française et anglaise notamment, lorsqu’ils ont accédé à l’indépendance. En tant qu’États, ils n’avaient pas de passé. Le vide juridique peut enfin se produire à l’occasion d’une guerre, en cas de résurrection d’un État que l’on a pu croire un moment disparu. Deux solutions sont alors concevables. D’une part, on peut estimer que la rupture avec le passé, éventuellement l’occupation prolongée du territoire, justifient l’établissement d’une nouvelle Constitution, comme s’il s’agissait d’un nouvel État. Tel a été le cas de l’Allemagne de l’Ouest, après la défaite, lorsqu’elle a adopté la Loi fondamentale du 23 mai 1949, qui réservait expressément l’hypothèse – lointaine à l’époque – de la réunification. D’autre part, on peut aussi penser que la Constitution antérieure doit être purement et simplement remise en vigueur, ne serait-ce que pour marquer la continuité de l’État, en dépit de l’interruption momentanée et involontaire de ses activités. Tel a été le cas de l’Autriche qui, en 1945, a préféré redonner vie à la Constitution du 1er octobre 1920, dont l’application avait été interrompue, en 1938, par l’Anschluss. Tout dépend donc des circonstances de fait.

b. La mise en œuvre

23.  Au regard de l’idéologie démocratique, qui est l’idéologie dominante et doit donc servir de critère de référence, c’est au peuple qu’appartient le pouvoir constituant originaire. Cependant, le problème important n’est pas tant de savoir qui est titulaire de cette compétence fondamentale que de savoir qui l’exercera. Or, c’est le gouvernement de fait assumant provisoirement le pouvoir qui va nécessairement déterminer quel sera l’organe – ou les organes – appelé à mettre en œuvre le pouvoir constituant originaire. Il est d’ailleurs possible que, dans certains cas, ce gouvernement, tout en s’affirmant attaché à la légitimité démocratique, s’arrange pour en éluder les conséquences.

24.  On peut ainsi classer les diverses modalités possibles de l’exercice du pouvoir constituant originaire en fonction de leur caractère plus ou moins démocratique.

Certains modes d’établissement sont, de manière ouverte, ou de manière plus dissimulée, non démocratiques. Parmi les premiers, il y a d’abord ceux – appartenant surtout au passé – qui excluent toute intervention du peuple, pris dans son ensemble, sous quelque forme que ce soit. Tel est le cas, de la charte octroyée de 1814. Tel est aussi le cas, mais à un moindre degré, de la charte de 1830, qui n’est plus « octroyée » et qui est bien l’œuvre d’une assemblée, mais d’une assemblée élue au suffrage censitaire, par un très petit nombre d’électeurs. Parmi les seconds, il faut ranger ceux qui font au peuple un appel hypocrite, pour autoriser ou ratifier, souvent sous la pression du pouvoir, une Constitution élaborée en dehors de lui par un groupe non élu désigné par l’autorité exerçant provisoirement le pouvoir. Le fait que le peuple n’ait aucun contrôle sur l’élaboration proprement dite et le secret qui entoure généralement cette dernière sont manifestement contraires à l’esprit démocratique. Il faut citer, en ce sens, l’autorisation préalable, véritable blanc-seing populaire donnée aux rédacteurs de la Constitution de 1852 ou encore, procédé peut-être moins choquant mais toujours très peu démocratique, le référendum de ratification de la Constitution de l’an VIII.

25.  Les modes d’établissement démocratiques sont ceux qui confient à une assemblée élue par l’ensemble des citoyens le soin d’élaborer la Constitution. En effet, le peuple, en désignant les membres de l’assemblée constituante, est à même d’orienter l’élaboration de la Constitution. Il intervient ainsi au moment opportun, au lieu d’être mis devant le fait accompli. C’est dans ces conditions qu’ont été élaborées les constitutions de 1848 et de 1875. Mais le procédé le plus démocratique est certainement celui qui soumet au peuple, pour ratification, le projet élaboré par l’assemblée constituante. Le peuple intervient alors une première fois, tout au début du processus d’établissement de la Constitution, pour désigner ses représentants, puis une seconde fois, tout à la fin, pour entériner ou rejeter. Entrent dans cette catégorie les constitutions de 1791, de 1793 et de l’an III, bien que l’on puisse faire des réserves sur le caractère démocratique du suffrage (notamment en 1791) et sur l’information des électeurs. C’est surtout la Constitution de 1946 qui fournit l’exemple-type puisque son adoption a été précédée du rejet du premier projet élaboré par l’assemblée constituante. La loi constitutionnelle du 2 novembre 1945 peut être considérée, sur le plan de la démocratie, comme un modèle du genre.

Les assemblées constituantes sont généralement maîtresses de leur procédure puisque, par hypothèse, elles ne sont liées par aucune norme antérieure. Leur vocation est double car elles doivent non seulement élaborer une Constitution mais aussi assurer le travail législatif habituel des assemblées et contrôler le Gouvernement. Elles ont d’ailleurs une nette tendance à privilégier ce second rôle, ce qui retarde d’autant l’adoption de la Constitution (par exemple, les lois constitutionnelles de 1875). Il arrive cependant que l’assemblée constituante voit sa compétence fixée et limitée dans son objet et dans le temps par une loi référendaire car seul le peuple a, en effet, qualité pour le faire (par exemple, la loi constitutionnelle référendaire du 2 novembre 1945).

B. L’ordre constitutionnel positif : légalité et légitimité

26.  L’ordre constitutionnel positif doit être défini à partir des notions de légalité et de légitimité. Il peut être affecté par des perturbations diverses dont les principales sont les révolutions.

Légalité constitutionnelle et légitimité représentent deux notions très différentes, qui appartiennent à des catégories nettement séparées. la légalité désigne l’effet contraignant qui s’attache à l’ordre constitutionnel positif, dont le respect est assuré par les pouvoirs publics, sous peine de sanction. La légitimité est la qualité qui s’attache à un pouvoir dont l’idéologie, les valeurs, les sources d’inspiration et les critères de référence font l’objet d’une adhésion sinon unanime du moins très majoritaire de la part des gouvernés. En d’autres termes, il y a entre légalité et légitimité une différence qui est de nature et non pas de degré. Confronter les deux notions, c’est donc, comme cela a été fait d’une manière générale, dans le chapitre consacré au pouvoir politique, étudier la corrélation existant entre les institutions et le corps social mais en insistant davantage sur les croyances et la psychologie individuelle et collective.

Ces notions, que sépare une différence de nature, ne sont cependant nullement antinomiques. Il est éminemment souhaitable que l’ordre constitutionnel positif soit légitime, c’est-à-dire conforme au sentiment populaire et bénéficiant d’un large consensus. Il est permis de penser qu’il en est le plus souvent ainsi. La difficulté réside dans le fait que si la légalité constitutionnelle est une notion juridique précise qui ne donne lieu à aucune équivoque, la légitimité est une notion imprécise, fuyante, peu mesurable et, à la limite, subjective. Il n’existe dans un pays et un temps donné qu’un seul ordre constitutionnel positif alors qu’il peut être invoqué plusieurs légitimités et qu’il peut être difficile de déterminer celle qui correspond aux vues de la majorité.

27.  Il n’est pas facile, dans ces conditions, d’apprécier les distorsions entre légalité et légitimité. Un exemple souvent cité est celui du Gouvernement de Pétain entre 1940 et 1944 : on a fait valoir qu’au début il était à la fois légal, parce que la loi du 10 juillet 1940 avait régulièrement assuré la transmission du pouvoir, et légitime, parce qu’il correspondait aux vues d’une part importante de la population, mais que, par la suite, il était devenu illégitime, lorsque le sentiment populaire et patriotique, mieux informé, a rejeté sa politique de collaboration avec l’ennemi et s’est porté sur la France libre. À vrai dire, cet exemple n’est guère satisfaisant car d’une part, la légalité du Gouvernement de Vichy est plus que contestable, et d’autre part, il est difficile de croire à sa légitimité, même au début, car ce serait supposer, de la part des Français, un singulier retournement, leurs opinions étant à la veille de la guerre bien éloignées de celles de Pétain. Même si on accepte cet exemple, il est impossible de situer avec précision le moment où le régime de Vichy est devenu illégitime. En revanche, il paraît beaucoup plus exact d’affirmer que le Gouvernement en exil du Général de Gaulle, qui n’a jamais prétendu à la légalité, pouvait invoquer une véritable légitimité, à partir du moment où une meilleure information lui a fait porter les espoirs de tout un peuple et dans la mesure où il entendait se situer dans la tradition – ou légitimité – républicaine.

Compte tenu de ces difficultés, une tentation courante est de fonder la légitimité sur l’idéologie démocratique, en raison de sa position d’idéologie dominante sur l’ensemble de la planète. Mais les difficultés resurgissent immédiatement. D’abord il a existé deux versions très différentes – pluraliste et socialiste – de la démocratie, ce qui est un élément de complication. Ensuite l’identification de la légitimité avec une idéologie internationale apparaît comme une déviation – et une « objectivation » – de la notion, qui devrait se situer plus près des croyances d’une communauté nationale spécifique.

En définitive, la seule certitude réside dans le caractère impératif et contraignant de l’ordre constitutionnel positif (c’est-à-dire de la légalité constitutionnelle) quelque jugement de valeur que l’on puisse porter sur lui et quelque tentative que l’on puisse faire pour le modifier et éventuellement lui en substituer un autre, ce qui ne change rien à ce caractère. Par rapport à cette certitude, la légitimité, notion difficilement saisissable, ne présente guère d’intérêt pratique, si ce n’est vis-à-vis des régimes fondés sur la violence manifeste, qui sont certainement illégitimes, pour justifier moralement et politiquement le droit du peuple à résister à l’oppression.

C. Le problème des révolutions

28.  Sur le plan de la théorie du pouvoir, elles présentent l’intérêt d’être à la jonction entre le fait et le droit. En effet, la Révolution, qui est de pur fait, met fin à la légalité constitutionnelle en vigueur pour donner naissance à un nouvel ordre constitutionnel positif. Elle détruit pour reconstruire. Il va de soi cependant qu’une Révolution n’entraîne ces effets juridiques que si elle aboutit à la prise du pouvoir. Ce qui revient à dire qu’il y a un moment où l’ordre existant et le fait révolutionnaire sont en bascule, l’un des deux devant nécessairement l’emporter.

L’un des caractères les plus remarquables de la Révolution réussie est qu’elle apparaît comme la négation de ce principe sous-jacent à toutes les sociétés organisées de la primauté du droit sur le fait. En d’autres termes, elle conduit au point où l’explication juridique devient impossible et doit céder le pas à la constatation du fait. Il faut aller plus loin encore et affirmer qu’elle contredit toute explication juridique puisque le refus du droit existant non seulement n’entraînera aucune sanction mais encore sera à l’origine de la création d’un droit nouveau. La progression du corps social est, semble-t-il, à ce prix et on s’aperçoit à ce point-limite à la fois combien les systèmes juridiques sont toujours statiques et à quel point, en droit constitutionnel, la distance est réduite entre le fait et le droit.

29.  Mais la Révolution n’est pas seulement une négation, elle est aussi, et davantage encore, porteuse d’avenir. Certes, dans l’immédiat, elle apporte généralement de nouvelles et plus lourdes contraintes, pour assurer les débuts du nouveau régime, mais il s’agit d’une période transitoire, et qui n’est pas nécessairement destinée à durer. À terme, elle apporte le changement des institutions et de l’ordre social qu’elles expriment et prépare les voies d’un nouveau consensus, qui peut être spontané mais qui est assez souvent aussi imposé. La Révolution apparaît alors comme un instrument de rénovation politique et sociale.

30.  Encore faudrait-il distinguer entre les révolutions proprement dites, étayées par de larges mouvements populaires, (la Révolution française de 1789, la Révolution russe de 1917, les « printemps arabes » de 2010) et les coups d’États et autres pronunciamentos, exécutés par de petits groupes d’activistes, souvent militaires, qui entraînent aussi un changement de régime mais dans un contexte très différent (nombreux exemples en Amérique du Sud et en Afrique).

La distinction, toutefois, n’est pas facile. Sur le plan de l’exécution, Révolution et coup d’État ont beaucoup de points communs car les minorités agissantes jouent, dans les deux cas, un grand rôle. Tout au plus peut-on dire que, dans le cas de la Révolution, le peuple participe s’il ne conduit pas nécessairement et que, dans le cas du coup d’État, la population se borne à l’acceptation passive et craintive de ce qu’elle considère comme une « révolution de palais ». Il faut ajouter que les groupes minoritaires qui ont conduit la Révolution ou la tentative peuvent être plus ou moins désavoués lorsque le peuple entier est invité à s’exprimer (c’est arrivé en France en 1848, en 1871, ou encore en 1968). C’est pourquoi l’essentiel de la distinction réside dans l’inspiration et dans la finalité. La Révolution, qui se réfère à l’idéologie démocratique, a pour objet de redonner au peuple l’exercice du pouvoir constituant originaire afin de lui permettre de fonder une nouvelle société. Les coups d’États et les pronunciamentos militaires se proposent seulement de chasser l’équipe au pouvoir pour lui en substituer une autre, ils confisquent la souveraineté et se gardent généralement de donner au peuple l’occasion de s’exprimer, si ce n’est, parfois longtemps après, pour ratifier sous la pression ce qui a été élaboré en dehors de lui.

II. La révision des constitutions

31.  On étudiera successivement le pouvoir constituant dérivé et sa mise en œuvre.

A. Le pouvoir constituant dérivé ou institué

32.  Il faut le définir et examiner la distinction très importante des constitutions souples et des constitutions rigides.

a. La notion

33.  Il s’agit du pouvoir de révision de la Constitution, celle-ci étant entendue au sens formel ou organique. Certes, il est permis de penser que la charte fondamentale de l’État a été mûrement réfléchie lorsqu’elle a été élaborée et qu’elle est faite pour durer. Cependant rien n’est immuable et il peut être nécessaire de la modifier sur certains points, sans que pour autant le régime soit remis en cause.

Il faut rappeler à ce sujet que la Constitution n’est plus aujourdhui considérée comme un texte sacré et intangible, même dans les États pluralistes, héritiers de la philosophie des Lumières. Bien au contraire, nombreux sont ceux qui estiment qu’en adaptant la Constitution à l’évolution de la situation politique par des révisions non pas fréquentes mais suffisamment espacées, on accroît considérablement ses chances de durée. À cet égard, deux sortes de révisions peuvent apparaître nécessaires.

34.  Il y a d’abord les révisions destinées à corriger les lacunes et les imperfections techniques que peut révéler le fonctionnement des institutions. C’est ainsi, par exemple, que sous la Cinquième République une vingtaine de révisions sont intervenues ou ont été tentées dont quelques-unes très importantes et d’autres pour remédier aux défauts apparus, combler des lacunes ou faire face à des problèmes nouveaux.

Il y a ensuite les révisions qui marquent un tournant, ou tout au moins un changement important, dans l’orientation politique du régime. Tel a été le cas, sous la Troisième République, de la révision du 14 août 1884 qui avait pour objet, si on peut s’exprimer ainsi, « de rendre la République républicaine ». Il peut arriver aussi, comme en Belgique, qu’après des remaniements importants, la référence aux précédents textes n’ayant plus aucun sens. Ainsi, dans ce pays, la révision du 17 février 1994, marquant le passage d’un État unitaire à un État fédéral, a conduit à ce qu’il soit considéré que le pays s’était en réalité doté alors d’une nouvelle Constitution. Dans le même esprit, il est possible qu’une Constitution ayant fait l’objet de multiples modifications portant sur des points souvent relativement dispersés, il devienne souhaitable d’y remettre un peu d’ordre et de cohérence. Ce problème s’est posé en Suisse en raison du droit d’initiative constitutionnelle reconnue à ses citoyens, qui aboutit à de nombreuses retouches. C’est pourquoi la Constitution fédérale du 29 mai 1874 a fait l’objet d’une refonte totale et a cédé la place à l’actuelle Constitution du 18 avril 1999, date de la votation populaire d’approbation (Constitution entrée en vigueur le 1er janvier 2000).

b. Constitution souple et Constitution rigide

35.  Parce qu’elle est la charte fondamentale de l’État, la Constitution doit l’emporter sur toutes les autres règles juridiques adoptées par les organes institués, qu’ils soient législatifs ou réglementaires. Ceci rend évidemment souhaitable que l’on puisse distinguer la loi constitutionnelle, qui est au sommet de la hiérarchie des normes juridiques, des autres règles en vigueur dans l’État et notamment des lois ordinaires votées par les organes législatifs. Cette distinction ne sera jamais mieux marquée qu’à l’occasion des révisions de la Constitution initiale : c’est à ce moment seulement que l’on pourra constater si la primauté de la Constitution se manifeste formellement et organiquement. D’où l’intérêt de la distinction des constitutions souples et des constitutions rigides.

36.  La Constitution souple est celle qui peut être révisée par les organes et selon les procédures servant à l’adoption des lois ordinaires (par ex. : par les assemblées parlementaires statuant à la majorité des suffrages exprimés). La suprématie de la Constitution n’est alors qu’un mot car il n’y a aucune différence entre les lois constitutionnelles et les lois ordinaires, elles s’identifient et se situent donc à la même place dans la hiérarchie des règles juridiques. Les constitutions coutumières sont presque toujours souples (ex., Grande-Bretagne), les constitutions écrites ne le sont que très exceptionnellement (ex., charte de 1830).

37.  La Constitution rigide est celle qui ne peut être révisée que par un organe distinct (par ex. les deux assemblées composant le Parlement mais siégeant ensemble) ou – et souvent « et » – selon une procédure différente (par ex. à la majorité des deux tiers ou après un référendum de ratification) de celle servant à l’adoption des lois ordinaires. La différenciation existant alors, sur le plan organique ou sur le plan procédural, entre les lois constitutionnelles et les lois ordinaires marque clairement la suprématie des premières, qui occupent la première place dans la hiérarchie des règles juridiques. Il est tout à fait exceptionnel qu’une Constitution coutumière soit rigide mais on peut citer, à titre de curiosité, le cas des lois fondamentales de la monarchie sous l’Ancien Régime, que le Roi, qui disposait du pouvoir législatif, ne pouvait modifier sans le consentement des États généraux. En revanche, presque toutes les constitutions écrites sont rigides.

Encore le sont-elles plus ou moins. Tout dépend à cet égard des modalités de révision. La rigidité est faible lorsqu’il y a peu de différences procédurales entre le vote des lois constitutionnelles et celui des lois ordinaires (ex., Troisième République). En revanche, elle est considérable lorsque les procédures de révision sont spécifiques et complexes (ex., Cinquième République ; Canada depuis le rapatriement de la Constitution par la loi anglo-canadienne du 29 mars 1982, la dernière du genre puisque depuis lors les révisions doivent être effectuées par les seules instances canadiennes).

B. La mise en œuvre des révisions

38.  Les indications qui suivent ne peuvent évidemment concerner que les constitutions rigides.

a. Les organes

39.  Il y a une grande variété de situations possibles, qu’on peut cependant ramener à deux grandes catégories comportant de nombreuses variantes.

Dans une première série de situations, ce sont des représentants élus qui sont investis, seuls et de manière exclusive, du pouvoir constituant dérivé. Mais on peut subdiviser. Selon une première modalité, ces représentants peuvent avoir été élus spécialement pour procéder à la révision, ils composent alors ce qu’on appelle une convention, d’après une terminologie d’origine américaine (cf. Constitution des États-Unis, art. 5). Selon une autre modalité, il s’agit tout simplement des représentants composant les assemblées parlementaires mais on doit supposer que, pour la révision, ils siègent dans une formation différente de celle prévue pour le vote des lois ordinaires (cf. loi constitutionnelle du 25 février 1875, art. 8). En effet, dans le cas contraire la Constitution serait souple.

Dans une seconde série, sont investis du pouvoir constituant dérivé d’une part, ces mêmes représentants élus, dans les conditions qui viennent d’être évoquées, d’autre part, soit le peuple, qui se prononce par référendum de ratification (c’est une sorte de rappel du pacte social originel), soit – dans le cas des États fédéraux – les États membres, qui se prononcent par l’intermédiaire de leurs assemblées. Ces formules rendent la Constitution plus rigide.

b. Les procédures

40.  Là encore tout dépend de ce qui a été prévu par la Constitution. Mais, au-delà de la diversité des situations, on peut distinguer, selon les cas, deux ou trois phases.

La première est celle de l’initiative du projet ou de la proposition de révision. Elle appartient le plus souvent aux organes exécutifs et aux parlementaires. Plus rarement, elle peut être reconnue à une fraction du peuple : c’est ainsi qu’en Suisse une pétition revêtue de 100 000 signatures au moins suffit à déclencher le processus de la révision sur le plan fédéral. La deuxième est celle de la discussion et de la décision soit par une convention spécialement élue, soit par les assemblées parlementaires siégeant en commun, souvent selon une procédure plus solennelle, et se prononçant à une majorité qualifiée, qui peut être des deux tiers ou des trois cinquièmes des membres composant ces assemblées. Enfin il peut parfois exister une troisième phase, qui est celle de la ratification par le peuple ou par les États membres, comme on l’a vu (l’article 5 de la Constitution des États-Unis exige une ratification par les trois quarts des États fédérés).

c. Les interdictions et limitations

41.  La Constitution peut contenir des dispositions prévoyant certaines interdictions (par exemple qu’il ne pourra être porté atteinte à la forme républicaine du gouvernement, cf. article 2 de la loi constitutionnelle du 14 août 1884, art. 89.5 de la Constitution de 1958) ou certaines limitations (par exemple qu’il ne pourra être procédé à une révision pendant l’intérim de la présidence de la République, cf. art. 7 de la Constitution de 1958). La loi fondamentale allemande du 23 mai 1949 est nettement plus précise lorsqu’elle interdit à son article 79, alinéa 3, toute modification de la Constitution qui porterait atteinte aux principes du fédéralisme et surtout aux droits fondamentaux énoncés aux articles premier à 20 de la Constitution 2.

La valeur juridique des interdictions a parfois été contestée car on a fait valoir que les auteurs de la Constitution initiale ne peuvent imposer leurs vues aux générations suivantes, qui doivent rester libres de modifier le texte constitutionnel comme bon leur semble. Cet argument ne peut être retenu. Il est souhaitable, au contraire, que les constituants fassent le partage entre les quelques questions qui leur paraissent essentielles et qui ne peuvent être remises en cause sans coup de force et les autres, de beaucoup les plus nombreuses, qui peuvent toujours être modifiées.

Il a également été avancé que les organes chargés de la révision pourraient échapper à ces interdictions, qui figurent presque toujours dans les dispositions relatives à la révision, en décomposant l’opération en deux temps. Dans un premier temps, la révision, qui serait effectuée conformément à la procédure prévue, porterait sur les dispositions contenant les interdictions, pour les faire disparaître et, éventuellement, les remplacer par d’autres. Dans un second temps, une nouvelle révision, affranchie des interdictions du texte initial, pourrait être effectuée dans la plus totale liberté 3. Mais la possibilité ainsi offerte apparaît théorique et douteuse. Théorique, parce que lorsque les circonstances sont suffisamment graves pour qu’il soit question de passer outre une interdiction constitutionnelle, les titulaires du pouvoir constituant dérivé n’ont généralement pas le loisir de décomposer l’opération en deux temps, ils sont pressés d’aboutir et, de toute manière, le respect de la légalité les préoccupe très peu, comme on l’a bien vu en juillet 1940. Douteuse, parce qu’il serait trop facile, dans ces conditions, de tourner les dispositions constitutionnelles. En effet, l’argument des deux révisions successives est fallacieux, la vérité étant qu’elles forment un ensemble indissociable et illicite puisque la première, la plus hypocrite, ne sert qu’à ouvrir la voie à la seconde. De toute manière, l’esprit du texte est trahi. En revanche, on est obligé d’admettre que si ces interdictions sont transgressées, il n’y a pratiquement aucune sanction possible, parce que le plus souvent la Constitution ne prévoit pas de recours juridique contre la loi de révision.

Section 3

Le contrôle de constitutionnalité

42.  On étudiera successivement les problèmes théoriques posés par le contrôle de constitutionnalité et les solutions pratiques qui lui sont apportées.

I. Les problèmes théoriques

43.  Il faut distinguer le problème général du contrôle de conformité des normes juridiques inférieures aux normes juridiques supérieures et le problème particulier et épineux du contrôle de la constitutionnalité des lois.

A. Le problème général du contrôle de conformité  des normes juridiques inférieures aux normes juridiques supérieures

44.  Il a déjà été indiqué que les États, dans leur quasi-totalité, ont adopté un système de constitutions écrites et rigides. Il faut ajouter qu’il existe, dans ces États, une hiérarchie des règles juridiques qui est presque toujours fonction de la hiérarchie existant entre les organes auteurs de ces règles. Or cette hiérarchie est elle-même établie en fonction de critères qui nous viennent de la philosophie politique des Lumières. Il faut mettre en tête les organes titulaires du pouvoir constituant. La seconde place est occupée par les organes législatifs, en fait les assemblées parlementaires, parce qu’ils sont composés de représentants élus par la Nation. Ce n’est qu’en troisième position que se situent les organes exécutifs car, dans la terminologie héritée des Lumières, ce sont des organes nommés et « commis », qui ne procèdent pas directement du peuple. Le fait que de nos jours certaines autorités exécutives fassent l’objet d’une élection au suffrage universel direct (par ex. le président de la République en France) ou d’une désignation quasi plébiscitaire lors des élections législatives (par ex. le Premier ministre en Grande-Bretagne) ne change rien à ce classement traditionnel.

Bien entendu, il s’agit là d’une hiérarchie très sommaire, par grandes catégories, qu’il faudrait affiner et diversifier. Par exemple, il serait indispensable d’intercaler entre les lois constitutionnelles et les lois ordinaires « les règles du droit public international », ainsi que les normes édictées par l’Union européenne, les unes et les autres s’étant intégrées depuis plusieurs décennies dans les hiérarchies normatives nationales. Elle suffit cependant à faire comprendre que, dans un même secteur de compétences, les règlements de l’exécutif doivent être conformes aux lois votées par le législateur qui doivent elles-mêmes être conformes à la Constitution : c’est là une exigence logique. Il est donc souhaitable qu’un contrôle soit institué pour veiller au respect des normes supérieures par les normes inférieures, afin que si une règle inférieure transgresse une règle supérieure elle soit annulée 4. C’est effectivement ce qui est prévu dans la plupart des pays. En France, par exemple, il existe un contrôle de la légalité et de la constitutionnalité des règlements et des autres actes de l’exécutif, qui est confié à la juridiction administrative, sur recours pour excès de pouvoir, et qui ne soulève plus de problème particulier. Il n’en est pas encore de même du contrôle de la constitutionnalité des lois.

B. Le problème particulier du contrôle de la constitutionnalité des lois

45.  Certains pays, comme la France, ont manifesté de grandes réticences vis-à-vis du contrôle de la constitutionnalité des lois. Le problème se pose ici sur le plan politique davantage encore que sur le plan juridique, les critiques mettant en cause d’une part, le bien-fondé et par conséquent l’existence même du contrôle, d’autre part, son utilité et les effets fâcheux qu’il peut comporter à certains égards.

a. Les critiques relatives au bien-fondé du contrôle

46.  Elles font valoir que la loi ordinaire, comme la loi constitutionnelle, est l’œuvre d’assemblées élues et représentatives et qu’elle est traditionnellement censée exprimer la volonté générale, c’est-à-dire la volonté de l’ensemble de la Nation. Dans ces conditions, on peut considérer qu’en dépit des quelques différences qui peuvent exister quant à l’édiction des lois constitutionnelles et quant à celle des lois ordinaires, il n’y a pas de raison valable de faire prévaloir les premières, chronologiquement les plus anciennes et qui peuvent correspondre à une volonté déjà dépassée de la Nation, sur les secondes, qui correspondent sûrement à sa volonté actuelle.

Certes, il s’agit là d’un sophisme et le raisonnement pèche par la base puisqu’il nie purement et simplement la hiérarchie des règles juridiques, ainsi que la distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires, qui caractérise les constitutions rigides, et qu’il remet en cause la suprématie de la Constitution. Pourtant, c’est le point de vue qui dominait traditionnellement en France jusqu’en 1958. Il présente de graves inconvénients car il aboutit à renforcer les pouvoirs du Parlement et du Gouvernement, qui se trouvent affranchis du respect dû à la Constitution.

En effet, les lois étant votées par le Parlement sur la demande du Gouvernement investi de sa confiance, le courant majoritaire au pouvoir pourra légiférer (et pratiquement tout faire, même méconnaître la Constitution) sans contrôle ni sanction. Il faut ajouter qu’il serait illogique que le Gouvernement soit soumis à un contrôle lorsqu’il prend des règlements et qu’il y échappe lorsqu’il fait voter des lois, ce qui lui est aussi facile dès lors qu’il est soutenu par une majorité solide (et alors que les lois menacent bien plus gravement les droits et les libertés des citoyens que les règlements).

b. Les critiques concernant les effets du contrôle

47.  Elles sont de deux sortes. Les unes font valoir que le contrôle est presque toujours inutile, les autres qu’il est nuisible dans la mesure où il confère aux juges – ou aux membres des Cours constitutionnelles – un pouvoir excessif.

Selon les premières, le contrôle de la constitutionnalité des lois ne prend toute sa valeur que s’il est ouvert aux particuliers et si ces derniers peuvent l’utiliser pour faire sanctionner par un juge les violations des libertés publiques et des droits constitutionnels que pourrait commettre le législateur. Pour cela il faut que ces libertés et ces droits soient prévus et définis avec précision par le texte constitutionnel, sinon le juge ne pourra rien faire. Or, les constitutions concernent surtout l’organisation et le fonctionnement des pouvoirs publics. Mais c’est là une critique assez superficielle car précisément il arrive souvent qu’elles soient précédées d’une Déclaration ou d’un Préambule conférant valeur constitutionnelle aux libertés.

Les secondes critiques portent – et ce sont les plus importantes – sur les modalités du contrôle. On a fait valoir que même lorsqu’il est ouvert aux citoyens, le contrôle de la constitutionnalité des lois entraîne de sérieuses difficultés. En effet, même si les constitutions et les déclarations ou préambules qui les précèdent visent les libertés, c’est toujours de manière très brève, en posant des règles ou des principes sans entrer dans les détails d’application. Le juge saisi du problème de conformité de la loi à la Constitution va devoir interpréter celle-ci et il sera souvent conduit à le faire en fonction du jugement personnel qu’il porte sur la loi. En d’autres termes, il sera tenté – parce qu’il en a la possibilité – de faire prévaloir son point de vue sur celui des organes politiques qui ont adopté la loi et pour y parvenir – et d’ailleurs inconsciemment le plus souvent – il va faire dire à la Constitution ce qui lui convient. D’où le risque de « Gouvernement des juges ».

Ces critiques ne sont sans doute pas dénuées de fondement et il peut arriver que le juge rende une décision faisant prévaloir une interprétation trop personnelle ou plus ou moins contestable du texte constitutionnel. Mais cet inconvénient est indissociable de la fonction dévolue au juge : il doit trancher et, dans l’hypothèse retenue, sans recours. Aussi bien, on peut admettre que les décisions contestables sont rares. La doctrine peut d’ailleurs exposer ses critiques et un revirement de jurisprudence est toujours possible. Surtout, l’inconvénient signalé ne peut en aucun cas contrebalancer l’inconvénient infiniment plus grave qui résulterait de l’absence de contrôle. En effet, ainsi qu’il a été indiqué, il ne peut y avoir d’État de droit si le parti ou la coalition au pouvoir, qui dirige l’exécutif et dispose de la majorité parlementaire, peut imposer par la voie législative des mesures méconnaissant la Constitution. Le contrôle de constitutionnalité est une des conditions du respect de l’État de droit et des libertés.

II. Les solutions pratiques

48.  Elles se caractérisent par leur diversité et souvent par leur complexité. On essaiera de les présenter en les regroupant et en les intégrant dans un cadre d’ensemble. Le problème de l’indépendance des organes de contrôle sera ensuite évoqué 5.

A. L’absence de contrôle

49.  C’est la solution française jusqu’en 1946 et notamment celle qui a prévalu sous la Troisième République. Elle s’explique par la conception de la loi expression de la volonté générale qui vient du xviiie siècle et qu’a illustré depuis lors en particulier Raymond Carré de Malberg dans son ouvrage, paru en 1931, La loi, expression de la volonté générale.

Elle n’a pas présenté trop d’inconvénients pour deux raisons. D’une part, il a toujours existé, on le sait, un contrôle de la constitutionnalité – lorsqu’aucune loi ne s’interpose – et de la légalité des règlements et des autres actes de l’exécutif. Ce contrôle a paru suffisant parce que dans la tradition républicaine française, le danger pouvant menacer les citoyens dans leurs droits et libertés ne pouvait venir que de l’exécutif, composé d’organes nommés et « commis ». Il ne pouvait venir du législatif puisque celui-ci est composé de représentants de la nation. D’autre part, la Troisième République a été un régime extrêmement libéral et non seulement le législateur n’a pas attenté aux libertés mais encore il les a aménagées et réglementées au mieux de l’intérêt des citoyens.

B. La mise en œuvre du contrôle et ses problèmes

50.  Cette mise en œuvre pose des problèmes complexes concernant notamment la détermination de l’organe de contrôle, celle des personnes habilitées à le saisir, ainsi que la procédure à suivre.

a. Les organes

51.  Il existe deux types d’organes de contrôle. D’une part, il peut s’agir des juridictions habituelles, étant observé qu’en principe les procès mettant en cause la constitutionnalité d’une loi remonteront, en raison de l’importance de l’enjeu, jusqu’à la Cour suprême représentant le plus haut niveau de la hiérarchie judiciaire. D’autre part, il peut s’agir aussi d’une Cour constitutionnelle non intégrée dans la hiérarchie judiciaire, dont la Constitution fixe à la fois la composition et les compétences, qui vont souvent bien au-delà du contrôle de la constitutionnalité des lois.

b. La saisine

52.  Trois solutions sont possibles. Le droit de saisir l’organe de contrôle peut être réservé à des autorités politiques (exécutives ou législatives, personnalités ou organes délibérants). Il peut aussi être confié aux juridictions (notamment lorsque l’organe de contrôle est une Cour constitutionnelle). Il peut enfin être accordé aux citoyens.

c. La procédure

53.  Deux voies sont concevables pour saisir l’organe de contrôle. La voie de l’action est celle qui permet à un organe, une personnalité, un citoyen, de saisir directement un juge, ou plus souvent la Cour constitutionnelle, d’une requête aux fins de lui faire vérifier la conformité d’une loi à la Constitution. La voie de l’exception est celle qui permet à une partie à un procès en cours d’instance d’invoquer l’inconstitutionnalité de la loi dont on prétend faire application à son encontre.

d. La variété des solutions

54.  Les diverses possibilités qui viennent d’être énumérées peuvent être combinées entre elles, ce qui explique la variété des solutions appliquées dans les différents pays. On retiendra, dans les développements suivants, deux modalités de contrôle particulièrement importantes : d’une part, les contrôles ouverts à la seule initiative des autorités politiques, d’autre part, les contrôles ouverts à des initiatives diverses dont celles des citoyens.

C. Les contrôles ouverts à la seule initiative des autorités politiques

55.  Normalement exercés par une Cour constitutionnelle (toujours saisie par voie d’action), leur efficacité est subordonnée à la réunion de deux conditions.

En premier lieu, il est nécessaire que, par sa composition, la Cour donne toute garantie d’indépendance et d’impartialité.

En second lieu, il est indispensable que la Cour puisse être saisie par des courants d’opposition (par exemple, par un nombre suffisamment réduit de parlementaires). En effet, si la Cour ne pouvait être saisie que par le courant majoritaire agissant par l’intermédiaire des organes qu’il contrôle (chef de l’État, chef du Gouvernement, président de l’assemblée élue au suffrage universel direct, etc.), il n’y aurait pratiquement jamais de recours car on ne peut attendre de ce courant majoritaire qui, par hypothèse, a voulu et voté la loi, qu’il la défère à une Cour constitutionnelle pour la faire annuler. Cette condition est satisfaite en France depuis la révision constitutionnelle du 29 octobre 1974 qui a attribué à l’opposition parlementaire, sous la forme de soixante députés ou de soixante sénateurs, le droit de saisir le Conseil constitutionnel.

On ajoutera d’une part, que les Cours constitutionnelles sont assez souvent dotées de compétences nombreuses et très diversifiées, qui vont du contentieux électoral à l’interdiction des partis politiques en passant par des décisions et des avis déclaratifs concernant les principaux organes de l’État, d’autre part, qu’elles peuvent être chargées de vérifier, à l’occasion du contrôle de constitutionnalité des lois, que l’organe législatif n’est pas sorti de son domaine lorsque la Constitution lui en assigne un.

D. Les contrôles ouverts à des initiatives diverses  dont celles des citoyens

56.  Ils présentent de sérieuses différences avec les précédents.

D’une part, ces contrôles peuvent être exercés à l’initiative de citoyens (ou de personnes morales), souvent des tribunaux, parfois aussi des autorités politiques ou administratives (l’initiative pouvant venir d’une ou de plusieurs de ces catégories, si elles sont également autorisées à intervenir).

D’autre part, ces contrôles peuvent être confiés aux juridictions habituelles, ce qui sera souvent le cas si la saisine n’appartient qu’aux citoyens et éventuellement aux tribunaux, à l’exclusion des autorités politiques. L’unité de la jurisprudence est alors assurée par une Cour suprême. Il arrive aussi que ces contrôles soient confiés à une Cour constitutionnelle se situant en marge des juridictions ordinaires, ce qui sera le cas si les autorités politiques peuvent intervenir aux côtés des citoyens et des tribunaux.

Enfin, il faut souligner l’intérêt capital que présente le contrôle ouvert aux citoyens lorsque la Constitution contient des dispositions relatives aux droits et libertés ou encore lorsqu’elle renvoie à des Déclarations ou Préambules. Il leur permet de faire constater l’éventuelle violation de leurs libertés constitutionnelles par la loi et de tenir cette dernière en échec. On peut ajouter que la possibilité ainsi offerte aux citoyens vient compléter d’autant plus utilement le contrôle des règlements et actes de l’exécutif que désormais la loi est, elle aussi, au moins en fait, l’œuvre de l’exécutif.

57.  Il existe deux voies : l’action et l’exception.

En cas de contrôle par voie d’action, les citoyens peuvent prendre l’initiative de saisir, soit les tribunaux, soit, beaucoup plus souvent, la Cour constitutionnelle instituée à cet effet. Deux points sont à signaler. D’une part, comme il faut une base juridique à toute action en justice, la saisine du juge ou de la Cour n’est possible que si elle est prévue par un texte mais elle peut aboutir à l’annulation de la loi (cette modalité de contrôle existe en Suisse où les citoyens peuvent – sous diverses conditions – saisir directement la Cour suprême fédérale). D’autre part, pour éviter d’encombrer le rôle de la Cour constitutionnelle, l’action en inconstitutionnalité est soumise à des conditions très strictes en ce sens que non seulement la loi litigieuse doit mettre en cause un de leurs droits fondamentaux mais encore que les citoyens doivent avoir complètement épuisé jusqu’à la dernière instance les recours ouverts devant les tribunaux (cf. Loi fondamentale de la République fédérale d’Allemagne, art. 93, I, 4°).

Il arrive également que le contrôle par voie d’action soit ouvert aux juridictions lorsque, au cours d’un procès, elles rencontrent une difficulté qui pose le problème de la conformité de la loi ordinaire à la Constitution : elles sont alors habilitées à saisir la Cour et à lui demander de se prononcer. C’est là une modalité particulièrement intéressante car l’intervention du juge constitue une garantie de sérieux évidente (cf. Loi fondamentale de la RFA, art. 100).

En cas de contrôle par voie d’exception, les citoyens, lorsqu’ils sont attraits devant les tribunaux en application d’une loi qu’ils estiment inconstitutionnelle, peuvent invoquer cette inconstitutionnalité pour leur défense ; l’action étant déjà engagée et le juge saisi, il n’est pas nécessaire que cette possibilité soit prévue par les textes. Normalement, elle n’aboutit pas à l’annulation de la loi mais au refus du juge de l’appliquer, du fait de son inconstitutionnalité, à l’affaire qui lui est soumise. En pratique, si la décision est prononcée – en raison du jeu de l’appel – par une Cour suprême, elle fait jurisprudence et tient la loi inconstitutionnelle en échec aussi sûrement que si l’annulation en était prononcée (c’est le contrôle existant aux États-Unis, où il est exercé par tous les tribunaux).

58.  En France, la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 a créé une nouvelle procédure combinant contrôle par voie d’exception (à l’américaine) et renvoi préjudiciel (à l’européenne). Le nouvel article 61-1 de la Constitution prévoit en effet que, désormais, un justiciable peut arguer de l’inconstitutionnalité d’une loi devant tout juge. Cependant, le Conseil constitutionnel ne peut trancher la question constitutionnelle que s’il a été saisi au terme d’un renvoi préjudiciel effectué par les juridictions suprêmes que sont le Conseil d’État et la Cour de cassation. Cette nouvelle voie de recours, qualifiée par la loi organique du 10 décembre 2009 de « question prioritaire de constitutionnalité » est entrée en vigueur le 1er mars 2010.

E. L’indépendance de l’organe chargé de contrôler en dernier ressort la constitutionnalité des lois

59.  Le problème se pose davantage pour les Cours constitutionnelles, qu’elles soient saisies par les autorités politiques, les tribunaux ou les citoyens, que pour les Cours suprêmes, normalement saisies à la suite d’une exception d’inconstitutionnalité soulevée par un justiciable au cours d’un procès qui remonte jusqu’à l’instance chargée d’unifier la jurisprudence.

En effet, les Cours suprêmes sont intégrées dans une hiérarchie judiciaire dont elles occupent la plus haute position, leurs membres sont des magistrats au sommet de leur carrière. Il va de soi qu’elles illustrent au premier chef les traditions d’indépendance et de haute compétence qui caractérisent en principe l’autorité judiciaire.

60.  Il n’en va pas nécessairement de même pour les Cours constitutionnelles 6, spécialement instituées pour assumer des tâches souvent très diversifiées et qui interviennent généralement en premier et dernier ressort pour contrôler la constitutionnalité des lois. Elles se situent en marge de la hiérarchie judiciaire, leurs membres sont rarement des magistrats, elles ne participent pas aux mêmes traditions. Le problème du recrutement et du statut de leurs membres appelle donc une attention particulière. Ceci étant, il faut souligner que les Cours constitutionnelles ont presque toujours fait montre d’une indépendance qui ne le cède en rien à celle des Cours suprêmes. Tel est le cas, par exemple, en Allemagne fédérale, en Italie, en France.

S’agissant du recrutement des membres de la Cour, deux éléments sont à prendre en considération. D’abord on doit se demander quelles sont les autorités habilitées à nommer les membres de la Cour (chef de l’État, chef du Gouvernement, présidents des assemblées, assemblées parlementaires, etc.). Il est clair que les personnalités (ou les corps) investies du pouvoir de nomination auront tendance à désigner des sympathisants de leur propre orientation politique. Cependant, la pratique ne vérifie pas toujours cette assertion et la tradition peut parfois exiger que soit respecté un certain équilibre entre les partis (à l’image des nominations à la Cour suprême des États-Unis). En tout cas, il s’agit d’un problème particulièrement important car si la majorité au pouvoir était en mesure d’imposer ses choix, le contrôle perdrait beaucoup de son intérêt puisque la Cour a pour mission de vérifier la conformité à la Constitution de lois qui sont, par hypothèse, voulues et adoptées par la majorité. Ensuite, on doit se demander quelles sont les procédures applicables à la désignation des membres (choix libre et direct, désignation sur propositions d’instances qualifiées, choix à effectuer sur des listes d’experts et de spécialistes, renouvellement total ou partiel, etc.). On observera que des procédures judicieusement choisies peuvent largement compenser les inconvénients résultant de la désignation des membres par des autorités politiques. À noter que le mode de désignation du président de la Cour est également un élément important.

S’agissant du statut des membres de la Cour, on doit tenir compte d’un certain nombre d’éléments qui sont de nature à influencer son indépendance (brève ou longue durée du mandat, reconduction possible ou interdite, incompatibilités, traitement, etc.).

Il n’est sans doute pas inutile d’ajouter enfin que l’indépendance ne peut être codifiée ni mise en formule et que des Cours constitutionnelles dont le recrutement n’était pas sans susciter certaines critiques ont su faire montre de toute l’indépendance souhaitable vis-à-vis des autorités qui avaient nommé leurs membres. Le caractère, la conscience des hautes fonctions assumées sont en l’occurrence des éléments d’une importance fondamentale.
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Droit constitutionnel

Le manuel classique de Ferdinand Mélin-Soucramanien, héritier de celui de Pierre
Pactet, sadresse aux étudiants de premiére année des facultés de droit, des instituts
détudes politiques, aux candidats aux concours administratifs, ainsi qu'é tous ceux que
passionne la vie politique et institutionnelle en France et & Iétranger.

Couvrant Fensemble de la matiére, il étudie successivement :les données essentieles des
régimes politiques, certains grands régimes étrangers (notamment : Allemagne, Chine,
Etats-Unis, Grande-Bretagne, Italie et Russie), I'histoire constitutionnelle frangaise,
et consacre une grande partie de ses développements 4 la Cinquiéme République,
qui fait Fobjet d'une analyse détaillée et compléte.

Cetouvrage met Faccent avant tout sur les aspectsjuridiques, sans négliger pour autant
histoire constitutionnele et la vie politique, en sattachant toujours 4 en donner une
présentation claire et accessible en vingt legons.

La richesse de Factualité constitutionnelle et politique dans e monde et en France
en fait un ouvrage vivant. Cette quarante-troisieme édition, entiérement refondue,
esta jour de tous les changements intervenus jusqu'au 15 juillet 2025.

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 I'Etat (CERCCLE).

El Lefebvre Dalloz
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