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SÉQUENCE 4 


La constitution au sommet de chaque ordre juridique national







I ■ Constitution matérielle et constitution formelle



Le terme de constitution a revêtu plusieurs sens dans l’histoire du droit. Dans l’empire romain, le mot de constitutio a désigné la législation émanant des empereurs et notamment les textes compilés dans le Code de Justinien. L’expression a continué à être utilisée jusqu’aux Temps modernes en droit canon (les « constitutions apostoliques » ou les « constitutions ecclésiastiques ») ou en droit du Saint-Empire romain germanique (la Constitutio criminalis Carolina est une loi pénale édictée par Charles-Quint en 1532). Au XVIIe et au XVIIIe siècle, l’idée est venue d’appliquer l’image de la « constitution », au sens de « complexion » physiologique, à la forme que prenait le régime politique dans le cadre des États modernes. Montesquieu popularise cette formulation dans le célèbre chapitre VI du livre XI de l’Esprit des lois, intitulé « de la constitution d’Angleterre ». La notion de constitution est désormais associée à une limitation de l’absolutisme monarchique par une distribution équilibrée des pouvoirs.

En théorie du droit, Kelsen a proposé de distinguer la « constitution matérielle » et la « constitution formelle »39. Par constitution matérielle, il faut entendre la norme ou l’ensemble de normes qui règle la création des lois. Tout ordre juridique ou tout État est donc doté d’une constitution matérielle, qu’elle soit énoncée dans un texte homogène ou contenue dans des règles dispersées, voire non-écrites. Le Royaume-Uni, dont la constitution a toujours été pensée comme « coutumière »40, connaît, à partir du Bill of rights de 1689, des normes procédurales sur l’élaboration, le vote et l’exécution des lois, autant de processus qui associent le monarque et le Parlement. Aujourd’hui, c’est un des rares pays au monde à ne pas avoir de constitution écrite, ni de constitution formelle. Par cette expression, on qualifie l’établissement de « lois constitutionnelles » qui ne peuvent pas être modifiées de la même manière que les « lois ordinaires ». Les processus d’amendement ou de révision des lois constitutionnelles illustrent l’existence d’une hiérarchie des normes plaçant la constitution au-dessus des lois (au sens étroit de ce terme, v. Séquence 1). La constitution a ainsi revêtu, depuis la fin du XVIIIe siècle, deux fonctions : celle d’une technique d’ingénierie politique destinée à éviter les abus résultant de la concentration des pouvoirs dans un seul organe de l’État et celle d’une norme juridique située au sommet d’une « pyramide » figurant la structure de chaque ordre juridique national. Le développement des différentes règles constitutionnelles, puis celui d’un contrôle de constitutionnalité des lois ont donné à la constitution une place éminente dans les ordres juridiques, comme le montre l’exemple du droit français contemporain.







A ■ Le constitutionnalisme moderne : d’une mécanique des pouvoirs à une légalité constitutionnelle




1. La distribution des pouvoirs : les débuts du constitutionnalisme moderne



Avec les révolutions américaine et française, la fin du XVIIIe siècle a correspondu au début du constitutionnalisme moderne. Aux États-Unis (avec les premières constitutions des États fédérés, puis avec la Constitution fédérale de 1787), comme en France (avec les constitutions révolutionnaires de 1791, 1793 et 1795) sont rédigés, de manière solennelle, des textes portant le nom de constitution et destinés à poser les bases de nouveaux régimes politiques. L’Esprit des lois de Montesquieu, compris différemment des deux côtés de l’Atlantique, inspire des conceptions « mécanistes » de la constitution destinée à distribuer ou à séparer les pouvoirs. Montesquieu n’avait-il pas dit qu’il fallait que le pouvoir arrête le pouvoir, c’est-à-dire que les prérogatives ou fonctions législatives, exécutives et judiciaires ne soient pas cumulées dans la même personne ou dans le même organe afin d’assurer le maximum de liberté politique ?

Le constitutionnalisme moderne est, d’abord, une rupture avec l’absolutisme. Il peut se combiner (comme cela était le cas en France dans la Constitution de 1791) avec le maintien d’un roi comme chef de l’État, mais la monarchie constitutionnelle est une monarchie limitée où le roi n’a pas tous les pouvoirs. Ce qu’on a appelé, de manière trop schématique, la séparation des pouvoirs n’est pas l’isolement étanche de trois pouvoirs consacrés exclusivement aux fonctions législatives, exécutives et judiciaires, mais une forme de division du travail entre les organes de l’État reposant sur l’interdiction préconisée par Montesquieu du cumul de deux pouvoirs complets dans le même organe. Sous des formes très diverses (avec des régimes monarchiques ou républicains, des États unitaires ou fédéraux, une ou des assemblées plus ou moins puissantes), cette prétendue séparation des pouvoirs n’empêche pas la collaboration entre le chef de l’État, les agents de l’Exécutif comme les ministres, le Parlement et les juges. Le régime parlementaire, tel qu’il s’est établi en Angleterre sans constitution formelle, est précisément fondé sur cette relation entre les pouvoirs, puisqu’il vise à donner au Parlement une influence déterminante sur le choix des ministres et la possibilité de les pousser à la démission par les procédures de « responsabilité ministérielle » progressivement distinguées des formes judiciaires de responsabilité pénale. Selon l’expression proposée à la fin du XIXe siècle par Jellinek, l’on peut parler d’une auto-limitation de l’État. Il ne s’agit pas d’imaginer (ce qui n’aurait pas de sens) que la puissance étatique, créatrice du droit et donc potentiellement de la constitution, se lierait volontairement les mains par la constitution (elle pourrait alors se délier trop facilement). Il faut plutôt envisager que les règles constitutionnelles, en distribuant les compétences entre les organes de l’État, limitent les pouvoirs de chacun de ces organes qui acceptent d’être soumis au respect de la constitution.

La rédaction d’une constitution, comportant cette distribution des pouvoirs avec la mise en place d’un Parlement élu (d’abord au suffrage censitaire, puis au suffrage universel) exerçant l’essentiel de la fonction législative jugée la plus importante, a été la revendication des mouvements libéraux, puis des mouvements démocratiques, en Amérique, en Europe et hors d’Europe au cours du XIXe et du XXe siècle. La Charte française de 1814 (révisée en 1830), puis la Constitution belge de 1831 ont été des modèles, imités dans plusieurs pays, de monarchie constitutionnelle avec un régime représentatif pouvant conduire au parlementarisme. Au début du XXe siècle, tous les pays d’Europe continentale s’étaient dotés d’une constitution, plus ou moins libérale et plus ou moins bien respectée. Le phénomène du « constitutionnalisme de façade » (que les juristes allemands ont appelé Scheinkonstitutionalismus) avait déjà fait apparaître le risque de l’adoption d’un texte constitutionnel masquant un régime autoritaire et ne mettant aucun obstacle, faute de sanctions, à des abus de pouvoirs.









2. Vers la généralisation des normes constitutionnelles



En réaction contre les différentes formes de totalitarisme du XXe siècle, le constitutionnalisme a connu un nouvel essor après 1945, puis après l’effondrement du bloc soviétique en 1989-1990. Un grand nombre de constitutions aujourd’hui en vigueur dans le monde datent de cette seconde moitié du XXe siècle et ont trouvé une source d’inspiration dans la Constitution fédérale américaine, dans la Loi fondamentale allemande de 1949 ou dans la Constitution de l’Inde (réputée pour être la plus longue du monde avec 395 articles) de 1950. D’autres constitutions peuvent apparaître comme des outils de propagande dans des régimes politiques de caractère autoritaire ou avec un parti unique. Il ne reste qu’un petit nombre d’États sans constitution se fondant sur un texte homogène : Israël où existent 15 Basic Laws votées de 1958 à 2014 pour organiser les pouvoirs et garantir les droits fondamentaux (ce qui donne à certaines de ces lois un statut de nature à permettre un contrôle de constitutionnalité par les juges) et le Royaume-Uni où les années récentes ont vu la multiplication de lois qui sont matériellement constitutionnelles (le Human Rignts Act de 1998 et le Constitutional Reform Act de 2005 établissant une Cour suprême à la place du comité judiciaire de la Chambre des Lords).

Dès ses origines, le constitutionnalisme moderne a comporté une dimension juridique et formelle. La Constitution fédérale des États-Unis a été établie comme la « loi suprême » du pays dans son Article VI, dit « clause de suprématie » dans la mesure où il impose le respect de cette constitution et plus généralement du droit fédéral à tous les juges des États fédérés. La première constitution française, celle de 1791, est une « loi constitutionnelle » que le roi devait jurer de respecter et que tous les organes de l’État, y compris les juges, se devaient d’appliquer. Les constitutions américaines, incluant celles des États fédérés, et françaises prévoyaient des mécanismes spécifiques pour leur révision. Il a fallu néanmoins du temps, spécialement en France, pour que cette conception de la constitution comme norme développe tous ses effets.











B ■ Les spécificités de l’histoire constitutionnelle française



Les pays n’ayant connu dans leur histoire qu’une seule constitution (avec la possibilité d’amendements), à l’instar des États-Unis, sont relativement peu nombreux. Avec une quinzaine de constitutions successives depuis 1791, la France se situe plutôt dans le groupe des pays avec une histoire constitutionnelle mouvementée. Il ne faut pas attacher une importance excessive à cette instabilité passée au regard de l’ancrage contemporain, sur plus d’un demi-siècle depuis 1958, de la Constitution de la Ve République. Il faut se garder aussi de lire rétrospectivement l’histoire constitutionnelle française comme un mouvement linéaire ou cyclique devant nécessairement déboucher sur le système politique (lui-même difficilement classable entre régime parlementaire et régime présidentiel) de la constitution actuellement en vigueur. La Constitution de la Ve République est née d’une contingence historique, elle a fait l’objet de notables inflexions par l’adoption en 1962 (par la voie d’un référendum dont la constitutionnalité était discutable) de l’élection du Président de la République au suffrage universel, par la jurisprudence du Conseil constitutionnel, notamment à partir de 1971, par la pratique des « cohabitations » et par les 24 révisions successives, notamment celle de 2008 qui a affecté plus de la moitié de ses articles.

L’histoire constitutionnelle française est néanmoins indispensable pour comprendre comment le caractère formel de la constitution a évolué à travers le temps et dans quelle mesure la constitution a acquis son statut actuel de loi fondamentale placée au sommet de la hiérarchie des normes dans l’ordre juridique interne. L’absence de contrôle de constitutionnalité des lois, avant la création du Conseil constitutionnel en 1958, ne signifie pas que les précédentes constitutions de la France n’aient pas été considérées comme des normes juridiques. La Constitution de 1791 a été qualifiée de « loi constitutionnelle » et rapprochée d’une loi ordinaire en ce qui concerne son adoption, sa promulgation (par le roi), son caractère obligatoire pour toutes les autorités constituées. La distinction faite par Sieyès entre pouvoir constituant originaire (qui établit sans contraintes la constitution) et pouvoirs constitués qui appliquent la constitution repose sur une conception normative de la constitution. Sieyès n’est pas parvenu, malgré une proposition en ce sens lors de l’élaboration de la Constitution de l’an III en 1795, à convaincre les membres de la Convention d’instaurer une forme de contrôle de la constitutionnalité des actes juridiques (ceux de la procédure parlementaire plutôt que des lois proprement dites), mais les constitutions révolutionnaires ont conservé ce caractère de « lois de l’État », faisant l’objet de dispositions spécifiques sur leur révision et donnant lieu à des décisions administratives (les administrations de département devaient annuler les « actes inconstitutionnels » des municipalités) et judiciaires (particulièrement du Tribunal de cassation institué par la loi des 27 nov.-1er déc. 1790) appliquant des articles de la Constitution pour contrôler la légalité des jugements et non la constitutionnalité des lois. Même la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, incorporée en tant que préambule dans la Constitution de 1791, a eu sous la Révolution une effectivité juridique la rendant invocable devant les tribunaux.

Il y a eu une forme de régression du caractère normatif de la constitution à l’époque napoléonienne et, dans une moindre mesure, sous l’empire des Chartes de 1814 et 1830 qui ne comportaient pas de mécanisme explicite de révision. Pour autant, les juridictions judiciaires n’ont pas cessé d’invoquer la constitution pour procéder dans certains cas à un contrôle de légalité par voie d’exception des décrets impériaux ou des ordonnances royales. Sous la Seconde République, en 1851, la Cour de cassation a, dans deux arrêts de rejet des pourvois de condamnés par des conseils de guerre, accepté d’examiner l’éventualité d’une loi contraire à la constitution, mais ce mouvement a été stoppé par le coup d’État du 2 décembre 185141.

Pendant la Troisième République, plusieurs facteurs ont été de nature à atténuer le caractère normatif de la constitution. Celle-ci était composée de trois « lois constitutionnelles » (des 24 et 25 févr. ainsi que du 16 juillet 1875) contenant seulement 34 articles, sans Déclaration des droits et dispositions portant sur le fond du droit. Bien qu’il s’agisse d’une constitution formelle, avec une procédure de révision (il est vrai relativement facile, dépendant des deux seules chambres du Parlement), il y avait là un « cadre » souple, de caractère essentiellement procédural, dans lequel le Parlement avait une grande liberté, souvent qualifiée de souveraineté, pour légiférer. Par ailleurs, les juridictions n’osaient pas mettre en place un contrôle de constitutionnalité par voie d’exception en considérant que les lois votées par le Parlement étaient l’expression de la volonté générale : cet argument plus politique que juridique fut invoqué par le commissaire du gouvernement Latournerie dans le célèbre arrêt du Conseil d’État, 6 novembre 1936, Arrighi, Rec. 966. Il faut toutefois avoir à l’esprit que le développement du recours pour excès de pouvoir appliqué aux règlements d’administration publique démontrait la place occupée par ce que nous appelons aujourd’hui la hiérarchie des normes. La Constitution de 1958, en établissant le Conseil constitutionnel, est allée vers un ordre juridique où le respect des normes constitutionnelles est susceptible d’être garanti par le contrôle de constitutionnalité des lois.











II ■ Les normes constitutionnelles et leur révision


Si l’on considère la constitution d’un point de vue formel et si l’on prend l’exemple français (qui n’est pas transposable dans d’autres ordres juridiques nationaux), la constitution est un ensemble de normes placées au sommet de l’ordre juridique, au-dessus des lois. Toutes ces normes s’appuient sur une disposition (un article) de la constitution et l’on pourrait dire qu’elles sont contenues dans le texte constitutionnel. Pour autant, il est possible d’opérer des distinctions entre ces normes : les unes explicitées dans les articles 1 à 89 de la Constitution se relient à un énoncé (dans l’un de ces articles) susceptible de faire l’objet de la procédure de révision de l’article 89, les autres auxquelles renvoie le Préambule de la Constitution sont énoncées dans des textes séparés (la Déclaration de 1789, le préambule de la Constitution de 1946, la Charte de l’environnement de 2004) ou dans les décisions du Conseil constitutionnel se rattachant à ces textes, ce qui rend leur détermination et leur révision plus problématiques. Le « bloc de constitutionnalité » ne se limite pas au texte de la Constitution.






A ■ Les articles constitutionnels et leur révision




1. L’organisation des pouvoirs publics, la définition de leurs rôles et de leurs relations



Les règles contenues dans les articles 1 à 89 de la Constitution partagent le statut de normes constitutionnelles susceptibles de révision. Elles concernent, cependant, différents domaines. Il s’agit, d’abord, des règles sur la formation des pouvoirs publics (l’élection du Président de la République, des députés ou des sénateurs, on remarquera que pour ces derniers, les articles 24 et 25 de la Constitution renvoient à des lois organiques ou ordinaires la fixation des modalités du scrutin ou des conditions d’éligibilité), sur les compétences respectives du Président de la République, du Parlement et du Gouvernement (avec notamment la détermination du domaine législatif et du domaine réglementaire par les articles 34 et 37), sur les pouvoirs du Conseil constitutionnel, du Conseil économique, social et environnemental ou des collectivités territoriales. La Constitution assigne un cadre, parfois très précis, aux institutions publiques et aux procédures qu’elles doivent suivre dans la création des normes. Les règles contenues dans le titre VIII intitulé « De l’autorité judiciaire » sont d’un autre type : elles n’indiquent rien sur le statut de la jurisprudence et ne nomment même pas la Cour de cassation et le Conseil d’État (qui ont été introduits dans le texte constitutionnel seulement en 2008 par l’art. 61-1 sur la QPC). Ce qui concerne l’autorité judiciaire regarde pour une part le Conseil supérieur de la magistrature (dont la composition est susceptible de garantir l’indépendance de la magistrature avec l’inamovibilité des magistrats du siège affirmée dans l’article 64), la protection de la liberté individuelle par l’autorité judiciaire (art. 66) et l’abolition de la peine de mort (art. 66-1). On est, dans ce dernier cas, en présence de règles matérielles (et non procédurales) qui ont un rang constitutionnel comme l’article 1 de la Constitution (sur l’égalité devant la loi de tous les citoyens « sans distinction d’origine, de race ou de religion »).

L’article 2, précisant l’emblème et l’hymne national, la devise de la République et le principe du « Gouvernement du peuple, par le peuple et pour le peuple » présente un aspect plus symbolique que peuvent revêtir certaines règles constitutionnelles. Enfin, le titre XV (art. 88-1 à art. 88-5) traite des relations entre la France et l’Union européenne en consentant à toute une série de transferts de compétences. Là encore, la Constitution touche un autre domaine, celui des relations extérieures déjà abordé dans le titre VI « des traités et accords internationaux » (avec l’important art. 55 donnant aux traités et accords ratifiés une autorité « supérieure à celle des lois »), en combinant le maintien de la « souveraineté nationale » (art. 3) avec des transferts de compétence en faveur de l’Union européenne qui rendent cette souveraineté pour le moins limitée. Il revient aux autorités habilitées à donner une interprétation authentique de la Constitution, aux premiers rangs desquelles le Conseil constitutionnel, de concilier ces articles qui ont tous valeur constitutionnelle. Si l’insertion de telle ou telle règle dans la Constitution relève de la contingence historique, elle a pour effet de garantir la supériorité sur les lois ordinaires et un peu plus de stabilité à ces normes qui pourraient paraître hétéroclites. L’instauration du contrôle de constitutionnalité a fait qu’aucune de ces règles n’est purement « programmatique », comme on le disait pour des dispositions des constitutions antérieures dont le caractère normatif était très atténué, faute de possibilité de les invoquer dans un contentieux quelconque.









2. La procédure de révision


La procédure de révision est explicitée à l’article 89 qui est symboliquement le dernier de la Constitution après l’abrogation en 1995 des dispositions provisoires établies en 1958, par exemple pour permettre au Gouvernement de légiférer par ordonnances pour la mise en place des institutions, ce qui fut le cas pour l’ordonnance du 22 décembre 1958 portant statut de la magistrature. Elle est la preuve de l’existence d’une constitution « formelle » (on dit parfois « rigide ») prévoyant une procédure spécifique pour la modification des lois constitutionnelles. L’initiative de la révision appartient concurremment au Président de la République sur proposition du Premier ministre (ce qui nécessite l’accord des deux têtes de l’Exécutif en cas de cohabitation) et aux membres du Parlement. Dans la pratique, jusqu’à ce jour, seuls des projets de loi constitutionnelle ont pu aboutir, les parlementaires ne pouvant guère espérer faire voter une proposition de révision. Pour poursuivre la procédure il faut que ce projet (ou cette proposition) soit voté en termes identiques par les deux assemblées. Le Sénat dispose ainsi d’un pouvoir important de blocage, à la différence de ce qui se passe pour la législation ordinaire où le Gouvernement peut demander à l’Assemblée nationale de statuer en dernier ressort (art. 45). À nouveau, comme pour l’initiative des révisions, l’on voit ici comment des normes juridiques peuvent avoir des effets politiques induits, bien que non énoncés : il apparaît bien difficile d’obtenir l’accord du Sénat pour modifier sa composition (dont une grande partie des règles dépend pourtant de la loi ordinaire) ou ses compétences.
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