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Avant-propos

La rédaction de ce manuel procède d'une double interrogation : quelle peut être la fonction d'un enseignement de droit constitutionnel en première année d'études juridiques ? En quoi un manuel peut-il servir l'étudiant pour l'approche de cette discipline ?

La réponse à la première question nous paraît devoir être à la fois modeste et ambitieuse : bien qu'il tende à se « juridiciser » de plus en plus grâce à l'action des Cours constitutionnelles, le droit constitutionnel n'a pas — il s'en faut de beaucoup dans de nombreux pays — la force contraignante qui caractérise les autres branches de droit ; et la science politique, qui reste son complément indissociable, n'a de « scientifique » qu'une certaine volonté d'objectivité. Leur enseignement aux étudiants de première année des Facultés de droit et des Instituts d'études politiques ne peut donc que très accessoirement contribuer à la formation de ceux-ci aux méthodes rigoureuses du raisonnement juridique. Il leur est cependant nécessaire en ce que ces disciplines constituent l'une des bases essentielles de la culture indispensable aux juristes qui ambitionnent d'être plus que de simples techniciens. Appelés à manier le droit, ils doivent d'abord comprendre ce qu'il est et comment il s'élabore. Le rôle de cet enseignement est de les y aider en leur présentant l'auteur de la norme juridique — le Pouvoir politique — à partir d'une synthèse des connaissances historiques, philosophiques, économiques et sociologiques qu'ils ont pu acquérir au lycée. En ce sens, cette discipline apparaît comme une transition logique entre l'enseignement secondaire général et l'enseignement supérieur spécialisé.

Mais, transition vers les études de droit, le droit constitutionnel est aussi une initiation à la démarche juridique. C'est en effet l'honneur de nos sociétés que d'avoir tenté d'enfermer la conquête et l'exercice du pouvoir dans des règles de droit. Même si l'entreprise n'a que partiellement abouti et si ces règles sont trop souvent méconnues, les raisonnements sur lesquels elles sont fondées sont souvent parmi les plus subtils qu'ait conçus l'intelligence juridique, et à ce titre leur étude constitue un très profitable exercice didactique. Quoique notre ambition soit d'abord de faire comprendre la logique qui préside à l'établissement des systèmes politiques et d'analyser leur fonctionnement, il importe de ne pas négliger cet autre aspect de la matière.

Quelle peut être, dans cette optique, la fonction d'un manuel ? D'un volume nécessairement limité, il ne saurait se présenter comme l'instrument de travail unique de l'étudiant. Sur chacun des sujets qui y sont abordés, il existe aujourd'hui un grand nombre de monographies d'excellente qualité. C'est vers elles qu'il doit renvoyer l'étudiant qui, apprenti chercheur, aura, dans le cadre des travaux dirigés ou par intérêt personnel, à approfondir une question. Se garder de vouloir tout dire, ouvrir l'appétit de la connaissance et indiquer où l'on peut le satisfaire, telle a été notre première règle.

Mais s'il n'est pas un traité, un manuel n'est pas non plus un répertoire où seraient étudiés successivement et sans lien entre eux les divers points du programme. L'évolution constitutionnelle est animée d'une cohérence profonde ; il existe entre tous les régimes qui se sont succédé en France et à l'étranger des imbrications étroites. C'est cette logique interne qu'il importait, croyons-nous, de mettre en évidence. Et dans cette perspective, la présentation de l'histoire constitutionnelle nous a paru devoir être allégée, élargie et repensée ; allégée de tout ce qui n'est que conjoncturel ou anecdotique ; élargie parce que, si la France a beaucoup donné au monde extérieur, elle en a aussi beaucoup reçu et que son expérience se comprend mieux quand elle est confrontée à celle des autres pays ; repensée enfin pour éviter que l'étude chronologique de la succession des régimes ne masque l'évolution à long terme de la nature du pouvoir. Quant à l'analyse des concepts fondamentaux qui régissent l'organisation de l'État (théories de la souveraineté et de la représentation, principe de la séparation des pouvoirs…), elle nous a paru devoir s'intégrer dans cette présentation historique parce que la signification concrète de ces concepts varie profondément en fonction des époques et qu'il importait de mettre également ce phénomène en lumière.

L'idée qui a inspiré ce manuel, c'est que l'enseignement du droit constitutionnel forme un bloc homogène et raconte une histoire unique : celle de la lente et difficile victoire de l'idée démocratique.

Puisse l'ampleur du propos servir d'excuse à la brièveté de certaines analyses et à l'audace de quelques développements.





Présentation générale de l'ouvrage

Ce Manuel comporte deux grandes parties.

Le Livre Premier étudie le droit constitutionnel général : après une Introduction consacrée à l'analyse des concepts fondamentaux de la matière : la notion d'État, les rapports de l'État et de la société, la notion de Constitution, les formes de l'État…, il montre comment les principes fondamentaux de l'organisation du pouvoir se sont formés à la fin du xviiie siècle sous l'inspiration de la philosophie libérale (Titre I) et ont ensuite évolué sous l'effet de l'avènement politique des masses (Titre II), pour déboucher sur les régimes politiques contemporains (Titre III). Il s'achève, dans un Épilogue, sur une interrogation : la démocratie telle que nous la pratiquons, aboutissement logique de la civilisation occidentale, est-elle transposable dans des civilisations fondées sur une conception différente des rapports de l'Homme et de la société ?

Le Livre Second est consacré à l'étude du régime politique actuel de la France. Après la présentation de sa naissance, de son évolution historique et de son intégration dans l'Union européenne, il analyse, une à une, les principales institutions de la Cinquième République : le Peuple souverain (Titre I), l'Exécutif (Titre II), le Parlement (Titre III), le Conseil constitutionnel (Titre IV), l'Autorité judiciaire (Titre V) et les Autorités administratives indépendantes (Titre VI).
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Introduction

	



Avant d'aborder (p. 73) l'étude des principes fondamentaux du droit constitutionnel et de leur évolution depuis deux siècles, il est nécessaire d'analyser, dans une longue introduction, les notions d'État (Chapitre I), de constitution (Chapitre II) et de fédéralisme (Chapitre III).
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Le droit international public définit habituellement l'État par ses éléments constitutifs qui sont au nombre de trois :

– le territoire qui fixe le cadre à l'intérieur duquel il exerce son pouvoir de commandement à titre exclusif ;

– la population qui habite ce territoire et se trouve de ce fait soumise à son autorité ;

– l'organisation politique qui exerce cette autorité de manière souveraine, c'est-à-dire sans être tenue de se conformer à d'autres règles que celles, très lâches, du droit international.

Une telle définition de l'État à partir de ses éléments constitutifs n'est pas pleinement satisfaisante pour le politologue car, si elle rend compte des conditions d'existence de l'État, elle n'explique pas sa véritable nature. Or lorsqu'on étudie le droit constitutionnel, seule celle-ci importe vraiment en ce que, seule, elle permet d'aborder le problème essentiel des rapports entre l'État, le droit et la société.

Section I

Le pouvoir politique et la nature de l'État

§ 1. Les théories classiques

Très longtemps les auteurs ont recherché l'explication de la nature du pouvoir politique dans une réflexion sur les origines de cette institution. À la suite de saint Paul qui avait posé en axiome que le pouvoir vient de Dieu (nulla potestas nisi a Deo) les auteurs chrétiens, de Tertullien à Emmanuel Mounier, admettront tous que le pouvoir politique a été créé par Dieu pour satisfaire ses desseins concernant la race humaine. Mais si tous, partant de ce postulat, considèrent que l'obéissance est un devoir, leur unanimité se limite là : alors que les théologiens byzantins et, en France même, Bossuet, font du Prince le représentant de Dieu sur terre et donc de l'obéissance un principe absolu, beaucoup d'entre eux, de Tertullien à Thomas More, réservent l'hypothèse où le pouvoir prétendrait commander contre Dieu. De même, en ce qui concerne la forme du gouvernement, si l'Église s'est longtemps montrée favorable à la monarchie au point d'en être solidaire dans ses vicissitudes, la grande majorité des théologiens reste fidèle aux positions très souples arrêtées en ce domaine par saint Augustin dès le ve siècle et consacrées au xiiie par saint Thomas d'Aquin : le pouvoir vient de Dieu, mais celui-ci laisse aux hommes le soin d'en aménager concrètement l'exercice et ne leur impose aucune forme particulière de gouvernement. En dépit de sa souplesse, cette doctrine qui prône la soumission au pouvoir institué est apparue en diverses époques comme fondamentalement conservatrice en ce sens que, quel que soit le pouvoir en place, elle interdit de le mettre en question par les moyens violents qui seraient seuls propres à le renverser.

La thèse de l'origine contractuelle du Pouvoir

C'est pourquoi est apparu au xvie siècle un courant de pensée qui deviendra dominant au xviiie et qui fait naître l'État, non de la volonté divine, mais d'un contrat conclu entre des volontés humaines. Au début, chez les auteurs calvinistes du xvie siècle français qu'on a appelés les Monarchomaques (Languet, Hotman, Théodore de Bèze), ce contrat — ou pacte de sujétion — était conçu comme ayant été passé dans des temps très anciens entre le futur roi et ses futurs sujets : ceux-ci avaient promis d'obéir, mais en échange le roi s'était engagé à respecter un minimum de règles garantissant leurs libertés. S'il rompt le pacte, il devient un tyran auquel le peuple, à l'invitation des notables, est fondé à résister.

Avec beaucoup plus de rigueur que les Monarchomaques, l'Anglais Hobbes cherchera à retourner la théorie de l'origine contractuelle du pouvoir à l'avantage de l'absolutisme monarchique. Dans son ouvrage très célèbre, Le Léviathan, paru en 1651, il expliquera qu'avant l'apparition du pouvoir politique, les hommes vivaient dans un « état de nature » caractérisé par la pire des anarchies, chacun cherchant à opprimer les autres et à les dépouiller. Pour sortir de cette situation, ils ont conclu entre eux un contrat qui instituait un État garant de l'ordre. Mais le monarque placé à la tête de cet État est resté extérieur à ce pacte dont il n'est que le bénéficiaire ; il ne saurait donc être lié par ses dispositions ; n'ayant rien promis, il ne peut encourir le reproche d'enfreindre ses promesses s'il abuse de son autorité. Hobbes ne souhaite naturellement pas que le roi opprime ses sujets. Mais dans sa haine du désordre, il entend priver ceux-ci de toute justification à une éventuelle révolte même en cas d'abus de pouvoir flagrant.

C'est au contraire pour justifier la Révolution qui vient de chasser Jacques II du trône d'Angleterre  1 que John Locke publie en 1690 ses deux Traités sur le gouvernement civil dans lequel il renverse le raisonnement développé par Hobbes. Selon lui, les hommes, dans l'état de nature, étaient relativement heureux, et ils n'ont voulu instituer l'État que pour accéder à un bonheur plus complet par une vie collective plus dense. Le contrat qu'ils ont conclu à cette fin a été passé par chacun d'eux avec le futur monarque, à charge pour celui-ci de respecter les libertés et la propriété de ses sujets. La violation du Pacte par le prince dispense ses sujets de lui obéir.

Pour Rousseau, qui publie son Contrat social en 1762, les hommes, dans l'état de nature, étaient initialement heureux et libres ; mais par suite du développement de l'inégalité entre eux, les rapports entre les individus se sont peu à peu dégradés, et pour vivre plus libres et plus heureux, ils se sont résolus à conclure, chacun avec tous les autres, un pacte par lequel ils s'engagent — non pas, comme le croit Hobbes, à obéir à un prince — mais à se conformer à la volonté générale. Ce faisant, l'homme n'a rien perdu de sa liberté, mais celle-ci a changé de nature : il obéit à la volonté générale, mais en échange il participe à l'élaboration de celle-ci. La volonté générale s'exprime dans la Loi qui traduit l'intérêt général. Tous les citoyens ayant un droit égal à participer au vote de la loi, celle-ci ne peut être contraire à l'intérêt de chacun d'eux envisagé en tant que membre du corps social puisqu'elle procède directement de leur volonté. Pour Rousseau, le Pouvoir politique, c'est la Loi élaborée par les citoyens réunis en assemblée générale et s'exprimant sans intermédiaire. Le roi, s'il en existe un, n'a pour fonction que d'exécuter la Loi ; et c'est par un abus flagrant auquel il importe de remédier qu'il s'est arrogé un pouvoir absolu.

Ces raisonnements sur l'origine contractuelle de l'État cherchent surtout en fait à justifier des points de vue politiques arrêtés a priori. Certes, leurs auteurs sont parfaitement conscients que le contrat social ou le pacte de sujétion n'a jamais eu de réalité historique et ne peut intervenir qu'à titre d'hypothèse logique pour fonder leurs démonstrations. Il n'en reste pas moins qu'en recourant à de telles formules, fût-ce à titre d'images, on postule implicitement qu'à l'origine les hommes étaient libres — mais qu'était alors la liberté ? — et que la création de l'État procède de leur libre volonté — ce qui n'est certainement pas exact.

La théorie hégélienne de l'État

Avec Hegel et sa Philosophie du droit (1821), la réflexion sur la nature de l'État quitte le terrain des origines de l'institution étatique pour celui de la philosophie pure. C'est à partir d'une analyse de la fonction de l'État qu'il prétend découvrir sa nature. Pour Hegel, fondateur de la méthode dialectique, l'Homme moderne est pris dans une contradiction entre son individualisme, qui le pousse à promouvoir son intérêt particulier, et sa raison, qui lui fait entrevoir que sa personnalité ne saurait vraiment s'accomplir que dans l'intérêt universel. La fonction de l'État est précisément de réaliser la conciliation du particulier et de l'universel et de surmonter l'opposition entre l'individu et la collectivité. L'État, par la sagesse de ses lois, fait accepter aux hommes, comme conforme à la raison, le sacrifice d'une part de leur liberté individuelle au profit de l'intérêt universel qu'il incarne. Grâce à lui, à la liberté anarchique qui ne peut pleinement satisfaire l'individu en raison de l'aspiration de celui-ci à l'universel, et à la pure contrainte qui lui est odieuse parce qu'il reste individualiste, succédera la liberté « concrète » qui permet à l'homme de retrouver son unité. Hegel considérait que l'État prussien de son temps était assez proche de l'image idéale qu'il se faisait de l'État. Il reconnaissait cependant que l'existence d'une classe sociale déshéritée — le prolétariat — posait un problème en ce qu'elle empêchait une partie notable de la population de reconnaître dans l'État l'expression de l'intérêt universel. Nous verrons comment Marx, disciple de Hegel, prendra en considération ce phénomène pour en tirer des conclusions tout à fait opposées sur le problème de l'État 2. À partir de la mort de Hegel en 1831 d'ailleurs, ses nombreux disciples interpréteront sa pensée dans des sens très opposés ; à côté de l'hégélianisme de droite relativement fidèle à la pensée du maître, apparaîtra un hégélianisme de gauche dont Stirner, Feuerbach et K. Marx sont les plus illustres représentants et qui, de Hegel, ne conservera guère que la méthode dialectique.

La conception juridique de l'État

À partir de la fin du xixe siècle, le privilège de l'interrogation sur la nature de l'État appartiendra essentiellement aux juristes. Son degré d'abstraction n'en sera que renforcé sans que cependant les a priori politiques en soient éliminés. C'est ainsi que, par fidélité peut-être aux théories juridiques développées lors de la Révolution française sur l'État-nation 3, mais aussi et surtout pour satisfaire aux sentiments profonds d'une époque où la passion nationaliste se manifeste à tout propos, ils mettront l'accent — de part et d'autre du Rhin d'ailleurs — sur les rapports entre l'État et la nation. La nation devient pour les Français Hauriou, Le Fur et Carré de Malberg comme pour les Allemands Gierke, Jellinek et Laband, un des éléments de la définition de l'État. A. Esmein n'est contesté par personne quand il commence son manuel Éléments de droit constitutionnel (1895) par la formule souvent reprise depuis : « L'État est la personnification juridique d'une nation » 4.

Mais, une fois posé ce principe politique de l'identité presque parfaite entre l'État et la nation, c'est le problème de la définition juridique de l'État qui retiendra le plus l'intérêt de ces auteurs. Sur ce plan, l'accord sera presque unanime, en France comme en Allemagne, pour admettre que l'État constitue une entité, une « personne morale », c'est-à-dire un être fictif auquel sont attribués des droits et des obligations semblables à ceux qu'assument les personnes physiques. C'est le doyen Maurice Hauriou qui saura donner de la nature juridique de l'État la présentation la plus claire. Par ses travaux poursuivis de 1906 à 1929 sur la théorie de l'institution, il synthétise la pensée de dix générations de juristes sur la notion de personne morale et constate que, de la volonté d'un certain nombre d'individus de mettre en commun les moyens dont ils disposent en vue de la poursuite d'un but déterminé, le droit fait naître des institutions auxquelles il confère la capacité juridique d'agir, de contracter, d'ester en justice… De telles institutions sont nombreuses en droit privé : les associations, les sociétés commerciales, les sociétés civiles sont des personnes morales, des institutions. Il en existe aussi en droit public : les communes, les établissements publics… L'État est l'une d'elles. Il constitue une institution fondée au départ par le groupe des détenteurs du pouvoir et à laquelle les gouvernés ont ultérieurement apporté leur adhésion. Mais l'État constitue une personne morale d'un type spécial puisque ce que ses fondateurs ont mis à sa disposition lors de sa création, ce n'est pas leurs capitaux comme dans le cas d'une société, ni leurs efforts comme dans celui d'une association. Ce qu'ils lui ont donné, c'est le pouvoir politique. L'État, c'est donc l'institution qui détient le pouvoir politique et au nom de qui ce pouvoir s'exerce : « l'État, dira plus tard Georges Burdeau, c'est le pouvoir institutionnalisé ».

La réaction sociologique

Les seuls auteurs importants qui aient contesté cette idée sont en France Léon Duguit et en Allemagne Max Weber qui se présentaient à la fois comme juristes et comme sociologues en une époque où la sociologie accomplissait ses premiers pas. Selon Duguit, l'État est un pur produit de la force : « Les gouvernants ont toujours été, sont et seront toujours les plus forts… Le fait simple et irréductible, c'est la possibilité pour quelques-uns de donner aux autres des ordres sanctionnés par une contrainte matérielle ; c'est cette contrainte monopolisée par un certain groupe social ; c'est la force des plus forts dominant la faiblesse des plus faibles » 5. Partant, il est vain de chercher à présenter de ce pur fait de domination que constitue l'État une analyse juridique. Le droit ne peut que constater son existence ; ce n'est pas lui qui le crée. L'État est un fait, rien qu'un fait.

La même idée préside à la définition que Max Weber donne de l'État : il est « le groupe politique qui revendique avec succès le monopole de la contrainte physique légitime ». Le concept de légitimité que M. Weber fait ainsi intervenir dans la définition de l'État à côté de celui de contrainte est une notion sociologique et non pas juridique : un gouvernement est légitime quand il est reconnu par les gouvernés comme ayant moralement droit à leur obéissance. La légitimité, qui dispense du recours systématique à la contrainte, s'acquiert grâce à la personnalité exceptionnelle du chef (légitimité charismatique), par la tradition (légitimité monarchique « de droit divin ») ou par la raison (lorsque le pouvoir découle d'un corps de règles qui s'imposent aux gouvernants eux-mêmes).

En dépit du nombre et de la qualité de leurs disciples, les idées de Duguit et de M. Weber ne parvinrent pas à s'imposer. La grande majorité des auteurs reste aujourd'hui fidèle à l'idée selon laquelle l'État n'est rien d'autre que l'Institution qui détient le pouvoir politique. Et l'attachement qu'ils manifestent à cette idée se justifie parfaitement par les conséquences qui en découlent et qui servent de fondement au droit constitutionnel : dès lors que l'État se présente comme une personne morale, il n'existe qu'en vertu d'un statut qui détermine ses conditions de fonctionnement. Une personne morale, en effet, ne peut penser, parler, vouloir et agir que par l'intermédiaire d'organes dont la composition et les conditions de désignation auront été déterminées par son statut. L'État ne peut donc exister, en tant que personne juridique, que par son statut. Et ce statut, c'est sa Constitution.

Dénier à l'État la qualité de personne morale conduit à mettre en doute le caractère obligatoire de sa Constitution et à saper les fondements du Droit constitutionnel et de l'ensemble du droit public. L'idée est d'autant plus inacceptable qu'elle va à l'encontre du sens commun qui seul importe lorsqu'il s'agit d'étudier les faits sociaux.

Néanmoins, si nous devons admettre que l'État contemporain se présente sous les traits d'une personne morale, nous devons constater aussi que cet aspect intéresse davantage sa forme que sa nature. Or si sa forme juridique a une indéniable importance en ce qu'elle réagit sur son fonctionnement, sa nature profonde détermine son comportement et mérite d'être étudiée.

§ 2. La théorie socio-historique de l'État

Les progrès accomplis par l'analyse sociologique et l'histoire des institutions depuis une cinquantaine d'années permettent aujourd'hui une meilleure compréhension de l'origine du pouvoir politique et de la formation de l'État  6.

Les pouvoirs sociaux

Toute société est formée de la juxtaposition d'un certain nombre de communautés naturelles poursuivant chacune leurs fins propres (entreprises, syndicats, Églises, armée, etc.). Ces communautés ont chacune à leur tête une oligarchie, petit groupe d'hommes qui les animent et les commandent. Ces oligarchies ne se limitent pas à ce rôle cependant ; d'une manière plus ou moins consciente et élaborée, elles conçoivent aussi chacune un projet de réforme de la société — un projet d'organisation sociale — qui leur permettrait d'obtenir de meilleurs résultats dans la recherche des fins qui sont les leurs : les chefs d'entreprises voudraient que la société soit organisée en vue d'une plus forte production, les syndicats en vue d'une plus grande justice sociale, les armées en vue d'une défense plus sûre, le clergé en vue de la plus grande gloire de Dieu, etc. Et, d'une manière latente, ces oligarchies sont en rivalité entre elles pour imposer leurs projets d'organisation sociale.

Le pouvoir politique

Toute société se trouve d'autre part confrontée au cours de son histoire à un certain nombre de défis qui peuvent être de natures très diverses : risques d'invasion, danger de famine, besoin de développement industriel, voire même, chez les anciens Égyptiens, les Aztèques ou les Tibétains, angoisses métaphysiques.

Pour faire face à ces défis, la société doit avoir recours à certaines techniques ou à certaines valeurs : le danger d'invasion ne peut être conjuré que grâce à la technique militaire, le risque de famine ne le sera que par l'accroissement de la production agricole, le besoin d'industrialisation ne pourra être satisfait que par des investissements massifs…

Dès lors les oligarchies qui détiennent ces valeurs ou qui manient ces techniques vont se trouver privilégiées au regard de l'ensemble des membres du corps social. Parce que leur contribution est indispensable au groupe dans son ensemble et à chaque individu en particulier, elles acquièrent une influence prépondérante. Les oligarchies concurrentes ne peuvent dissuader les individus de leur obéir prioritairement. Et du fait de sa position dominante, l'oligarchie qui se trouve ainsi portée au-dessus des autres voit son pouvoir changer de nature. Parce que les autres pouvoirs sociaux ne sont plus suivis quand ils prétendent se dresser contre elle, elle peut désormais imposer à tous son projet d'organisation sociale, organiser la société en fonction des fins qui sont les siennes et qui se trouvent être aussi, parce qu'elles s'opposent au défi auquel le corps social est confronté, celles de la société tout entière. Cette oligarchie dispose désormais du pouvoir politique que nous définirons comme le pouvoir d'organiser la société en fonction des fins qu'on lui assigne.

C'est alors que naît l'État.

L'apparition et le développement de l'État

Afin de protéger la société contre les agressions extérieures, d'y maintenir l'ordre et d'y faire régner entre les hommes le type de rapports qui découle de son projet d'organisation sociale, l'oligarchie dominante met en place un appareil de coercition chargé d'une part de lever et d'entretenir une force armée et d'autre part d'arbitrer les conflits qui peuvent survenir entre ses propres membres. Cet appareil de coercition, c'est l'État. Celui-ci ne dispose pas à l'origine du véritable pouvoir politique ; il est chargé, non pas de concevoir un projet d'organisation sociale, mais simplement de veiller à la correcte exécution de celui conçu par l'oligarchie dominante.

Mais par un processus très lent et qui se retrouve à l'identique dans la plupart des sociétés, il va peu à peu conquérir sur l'oligarchie dominante les attributs essentiels du pouvoir politique et se mettre en mesure d'imposer à la société son propre projet d'organisation sociale. Alors que le droit, jusque-là, naissait de la seule coutume et, traduisant les rapports de force au sein de la société, était en fait l'expression des volontés de l'oligarchie dominante, l'État parvient à acquérir un véritable pouvoir législatif qui lui permet de modifier à son gré les rapports juridiques entre les individus. Pour imposer le respect de ce droit nouveau qui est son œuvre, l'État développera son appareil judiciaire, et surtout, par la destruction systématique de toutes les forces armées concurrentes des siennes sur son territoire, il acquerra le monopole de la contrainte. Celui-ci a une particulière importance car il assure en fait la souveraineté de l'État : à moins que lui-même y consente par une auto-limitation volontaire, nul ne pourra plus contester ses décisions puisqu'il sera constamment en mesure de les imposer par la force à ses sujets désarmés.

Le processus de légitimation de l'État

Parallèlement à cet effort en vue de s'assurer la maîtrise du corps social, l'État cherchera à se faire accepter comme légitime par celui-ci : à cette fin, il tentera notamment — avec un entier succès (cf. supra, la conception juridique de l'État) — de faire oublier la personne des gouvernants en la dissimulant derrière sa personnalité morale, ce qui permet aux maîtres de la société de se présenter comme les premiers serviteurs de celle-ci. Il cherchera également — avec un succès non moindre — à donner à ses sujets le sentiment d'appartenir à une communauté dont il assumera nécessairement la direction : ce sera la création de la nation.

Section II

État, droit et société

Le droit définit les rapports entre les hommes et détermine ainsi les structures de la société. Reconnaître à l'État le pouvoir de modifier le droit à son gré revient à lui reconnaître celui de transformer la société à sa convenance. S'il est dans la nature de l'État de prétendre à ce pouvoir qui fait de lui le maître de la société et non pas son instrument, cette prétention s'est longtemps heurtée à l'opposition des juristes et des philosophes qui affirmaient que le droit est antérieur et supérieur à l'État. Aujourd'hui, le problème s'est déplacé : les théoriciens politiques cherchent moins à savoir si le droit est supérieur à l'État ou s'il en procède qu'à déterminer dans quel sens irait l'action du pouvoir. C'est en fonction de la réponse qu'ils apportent à cette question qu'ils se prononcent sur l'opportunité d'élargir ou de limiter cette action.

§ 1. Le point de vue des juristes : la controverse entre les théoriciens du droit naturel et les positivistes

Les théories du droit naturel

La prétention de l'État à modifier le droit existant et à transformer ainsi la société à son gré s'est de tout temps heurtée à une très vive opposition des juristes et des philosophes.

Cette opposition, chez les auteurs anciens, était fondée sur la croyance que le droit, qui résultait alors de la coutume, était le reflet de la volonté des dieux. On se souvient des paroles d'Antigone lorsqu'elle est traduite devant Créon dont elle a enfreint l'édit ordonnant de laisser sans sépulture le corps de son frère :

« Ce ne sont ni Jupiter ni la justice des dieux mânes qui ont promulgué cette défense. Jamais ils n'ont donné aux hommes de semblables lois. Et je ne pouvais croire que ton édit à toi, mortel, eût une force telle que les lois non écrites, mais inébranlables, des dieux dussent plier devant lui. Elles n'existent ni d'aujourd'hui, ni d'hier : elles sont éternelles. Je ne crois pas devoir, effrayée des menaces d'un simple mortel, m'exposer à la vengeance des dieux. »

Ce courant de pensée jusnaturaliste qui réunit des auteurs aussi importants qu'Aristote, Cicéron et saint Thomas d'Aquin s'enrichit au xviie siècle de l'apport de l'École du droit de la nature et des gens fondée par le Hollandais Grotius. Pour Grotius, le respect des règles essentielles du droit existant s'impose à l'État non seulement parce que ces règles sont l'œuvre de Dieu, mais aussi et surtout parce qu'elles consacrent des droits que l'individu tient de sa nature humaine.

Les théories du droit naturel auront jusqu'à la fin du xviiie siècle une influence certaine sur tous les gouvernants qui n'useront qu'avec prudence de la fonction législative. Elles connaîtront un net recul au xixe siècle, mais après que les horreurs des camps d'extermination nazis eurent montré l'inconvénient de leur oubli, il apparaîtra nécessaire d'en réaffirmer le principe essentiel, et en France, le Préambule de la Constitution de 1946 proclamera à nouveau « que tout être humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, possède des droits inaliénables et sacrés ».

L'obstacle majeur auquel se heurtent cependant les théoriciens du droit naturel est celui de l'imprécision du contenu de celui-ci. Grotius affirme que ses règles nous sont révélées par la raison ; malheureusement ce critère est des plus flous : selon la manière dont on raisonne sur la nature et les destinées de l'homme, elles peuvent être étendues à l'infini ou réduites à rien  7.

Les théories positivistes

Ce sont certainement moins les faiblesses intrinsèques des théories jusnaturalistes que la volonté de la bourgeoisie après son triomphe en 1789 d'utiliser le droit pour transformer la société à son profit qui ont provoqué l'essor des théories positivistes.

Affirmée avec force dès le ve siècle avant J.-C. par le sophiste athénien Protagoras, contenue implicitement dans la pensée de Rousseau, la thèse selon laquelle l'État, détenteur du monopole de la contrainte et par conséquent seul capable de sanctionner la violation du droit, est par là même l'unique source du droit et peut donc le modifier à son gré, sera reprise au xixe siècle en Allemagne, sous l'influence de Hegel, par Jhering et Jellinek, et en France au xxe siècle par Carré de Malberg et M. Waline. Même si ces auteurs invitent l'État à accepter une auto-limitation de sa toute-puissance, ils affirment que sa volonté doit en toute hypothèse prévaloir car il n'existe aucune règle qui puisse lui être juridiquement opposée.

Parmi les théoriciens de l'école positiviste, l'Autrichien Kelsen (1881-1973) occupe une place à part en raison de l'originalité de sa pensée. Pour lui, État et droit se confondent absolument, l'État ne se présentant que comme un ensemble de normes juridiques en qui se résument ses organes et ses fonctions. Le droit est constitué par un ensemble de règles hiérarchisées qui tirent chacune leur autorité de leur conformité à la règle supérieure, et en dernière analyse à la Constitution de l'État. Comme au nombre de ces règles de droit figurent à la fois celles qui organisent l'État et celles qu'édictent les organes de l'État, il ne peut y avoir contradiction entre l'État et le droit puisqu'ils ont la même origine et la même essence.

Le positivisme juridique se heurte cependant à deux objections majeures. L'une est d'ordre historique, à savoir qu'incontestablement le droit sous la forme de coutume, a préexisté à l'État et que l'intervention de l'État dans l'élaboration du droit est un phénomène qui, bien qu'il caractérise notre époque, n'en est pas moins contingent 8. La seconde objection qui doit être faite au positivisme est d'ordre philosophique et politique : il existe chez l'homme un sentiment inné du juste et de l'injuste. Peut-être ces deux notions n'existent-elles pas dans l'absolu et l'appréciation qu'en fait l'individu tient-elle à des habitudes de penser qui lui ont été inculquées par la société dès l'enfance ; il n'en reste pas moins qu'à aller à l'encontre de ce sentiment, l'État risque de voir compromettre son autorité, soit qu'il encoure une rébellion ouverte, soit qu'une résistance feutrée des administrés et de ses propres agents aboutisse à priver d'effectivité les normes qu'il édicte : bien qu'en théorie la plupart des systèmes juridiques, et en particulier le droit français, ignorent l'abrogation coutumière des règles de droit, il existe — et c'est heureux pour tout le monde — d'imposants cimetières de lois oubliées.

Les tentatives de dépassement du dilemme

Les doctrines du droit naturel et du positivisme leur apparaissant l'une comme l'autre inacceptables, plusieurs auteurs ont tenté de trouver entre elles une voie médiane. Parmi eux, il y a lieu de citer Léon Duguit et Georges Burdeau.

Pour Léon Duguit (1859-1928), l'existence du sentiment du juste et de l'injuste chez l'homme provient du fait que le milieu social où il vit sécrète spontanément une certaine idée de ce que doit être le droit. Cette idée, qui se traduit directement dans les mœurs et les coutumes, constitue ce que le doyen de Bordeaux appelle le droit objectif, lequel se distingue du droit naturel par son caractère essentiellement variable en fonction de l'état de développement des sociétés humaines. L'État étant aux yeux de Duguit un pur produit de la force, les gouvernants n'ont aucun droit à légiférer par eux-mêmes ; ils doivent se borner à traduire le droit objectif, correspondant aux aspirations de la société, en règles de droit positif. Sinon ils n'ont aucun titre à être obéis et tout citoyen est fondé à enfreindre les règles qu'ils édictent. Cette théorie qui risque de conduire chaque citoyen à se faire juge des actes accomplis par l'État est évidemment aujourd'hui presque unanimement repoussée par les juristes qui en craignent les conséquences sociales 9, et elle a valu à son auteur la qualification d'« anarchiste de la chaire ».

C'est en grande partie par réaction contre la pensée de Duguit que Georges Burdeau (1905-1988) a construit son système. Selon lui, il est exact, comme l'affirment les théoriciens du droit naturel et Duguit lui-même, qu'il existe dans la société une représentation idéale du droit. G. Burdeau admet même avec Duguit que cette représentation idéale varie en fonction de l'état de développement de la société. Elle constitue ce qu'il appelle l'idée de droit et est l'image de l'ordre social idéal qu'il conviendrait de réaliser en vue du Bien commun du groupe. Or cette idée de droit, explique G. Burdeau, recèle en elle un dynamisme fait de l'aspiration des membres du groupe à la voir se traduire en règles de droit. Et ce dynamisme est tel qu'il aboutit nécessairement à la mise en place d'un pouvoir apte à édicter ces règles et à les faire respecter. Il en résulte que le pouvoir procède lui-même de l'idée de droit qu'il est chargé de transcrire dans le droit positif et que l'hypothèse d'un conflit entre eux ne peut pas être envisagée.

Partie de la reconnaissance d'une certaine forme de droit naturel, la théorie de G. Burdeau déboucherait donc sur les mêmes conclusions que les positivistes si son auteur, pour échapper aux inconvénients de cette doctrine, ne prenait soin de préciser que l'idée de droit ne pouvant fonder ses exigences que sur l'intérêt social, les règles de droit positif qui empiéteraient sans nécessité sociale sur l'autonomie de la personne humaine seraient par là même dépourvues de toute valeur juridique.

§ 2. Le point de vue des théoriciens politiques : adversaires et partisans de l'État

La controverse qui oppose les juristes sur l'étendue des pouvoirs de l'État par rapport à la société se retrouve, mais amplifiée et marquée d'un style tout différent, chez les théoriciens politiques. À la distinction classique entre la gauche et la droite, se superpose un autre clivage qui explique la diversité des familles politiques dans de nombreux pays : celui qui oppose les adversaires de l'État à ses partisans.

A. Les adversaires de l'État

Le libéralisme

Les premiers en date des adversaires de l'État moderne sont les libéraux. Ce sont aussi les plus modérés, car ils n'envisagent pas son abolition, mais simplement son cantonnement dans un rôle de pur maintien de l'ordre intérieur et de la sécurité aux frontières. Pour les libéraux, l'État, principal ennemi des libertés individuelles, est un mal, mais un mal nécessaire car il faut bien protéger la société contre les comportements asociaux de certains individus et contre les dangers qui viennent de l'extérieur. Historiquement, la position des libéraux sur ce qu'il est convenu d'appeler « l'échiquier politique » a beaucoup évolué. Lors de la Révolution française et jusqu'en 1830, ils se situaient résolument à gauche en ce qu'ils réclamaient l'avènement d'une liberté politique (sûreté individuelle, liberté de conscience et d'opinion, libertés de réunion et de la presse) qui n'était pas encore réalisée. Mais l'hostilité de principe du libéralisme à toute intervention de l'État dans le domaine économique et social a peu à peu déporté ce courant de pensée vers la droite, au fur et à mesure que les classes les plus nombreuses de la société prenaient l'habitude de réclamer cette intervention à leur profit. Alors que le programme politique des libéraux se vidait progressivement de son contenu en raison des réformes accomplies sous leur influence dans le domaine des libertés, leur programme économique et social se révélait conservateur, voire bientôt réactionnaire.

En France, le radicalisme, qui domina la vie politique sous les iiie et ive Républiques et tel surtout qu'il fut présenté par le philosophe Alain au début du xxe siècle, pouvait s'analyser comme un effort de rénovation de ce courant de pensée. Sans remettre en cause la nécessité de l'intervention de l'État, il prônait la méfiance systématique des citoyens vis-à-vis des gouvernants : il est inévitable que les hommes soient gouvernés, et il est vain d'espérer choisir ceux qui exercent l'autorité. Le pouvoir en effet a sa vie autonome ; il se retranche derrière l'anonymat des bureaux ; il « corrompt tous ceux qui y participent » en les convainquant de leur supériorité technique sur la masse des citoyens. Le remède, c'est le contrôle permanent que peuvent exercer ceux-ci : contrôle de l'électeur sur le député, du député sur le ministre, et du ministre sur l'administration.

L'anarchisme

Pour les anarchistes, le plus précieux de tous les biens est la liberté, et l'État est son ennemi. L'Homme est naturellement sociable ; et la contrainte étatique ne s'impose nullement, si ce n'est pour maintenir l'inégalité créée entre eux par la répartition trop injuste de la propriété. Pour restaurer la liberté, il faut rétablir l'égalité matérielle entre les hommes et détruire l'État désormais sans objet. À la différence des marxistes, les anarchistes ne croient pas qu'il soit possible de transformer l'État en changeant les gouvernants par la Révolution : quelle que soit leur origine, explique Bakounine, « on arrivera toujours au même résultat : le gouvernement de l'immense majorité… par une minorité privilégiée » qui exercera le pouvoir à son seul profit et s'appliquera à détruire les libertés. « L'État ne peut se conserver comme tel… que s'il se pose comme le but suprême… Étant le but suprême, tout ce qui est favorable au développement de sa puissance est bon ; tout ce qui lui est contraire, fût-ce la chose la plus naturelle du monde, est mauvais ». Il faut donc que l'État disparaisse sans délai et soit remplacé, conformément au vœu de Proudhon, par de libres associations de travailleurs créées spontanément dans le cadre local et fédérées entre elles pour favoriser les échanges.

Prédominante dans la classe ouvrière française au xixe siècle, cette théorie, qui trouvera son expression la plus marquante lors de la Commune de Paris 10, sera supplantée par le marxisme après qu'au Congrès de La Haye de 1872, Marx fut parvenu à faire exclure Bakounine de la 1re Internationale. Elle inspire cependant de nouveau depuis 1968 certains courants de la gauche autogestionnaire.

Sur le plan intellectuel, la constatation de l'échec de la pratique marxiste dans les pays où elle s'est développée a également conduit à la renaissance d'une pensée anarchiste aux États-Unis, notamment au sein du Center for Libertarian Studies animé par F. A. Hayek, M. N. Rothbard, J. Buchanam et R. Nozick. Mais, en ce qu'il ne remet pas en cause la propriété privée — tout au contraire —, ce mouvement « libertatien » est plus proche du libéralisme que de l'anarchisme traditionnel 11.

Karl Marx et Engels

Marx lui-même n'a pas laissé d'œuvres entièrement et spécifiquement consacrées au problème de l'État ; il avait certes écrit en 1843 une Critique de la théorie de l'État de Hegel, mais celle-ci constitue une œuvre de jeunesse à laquelle les spécialistes n'attachent guère d'importance. Les œuvres marxistes les plus marquantes parues au xixe siècle sur la question de l'État sont deux ouvrages d'Engels : L'Anti-Dühring (1878) et De l'origine de la famille, de la propriété privée et de l'État (1884). Mais l'on trouve aussi, épars dans l'œuvre considérable de Marx, des éléments qui permettent d'avoir une vision relativement précise de l'idée que le fondateur du matérialisme historique se faisait de l'État, de son origine, de son être et de son devenir.

À l'instar des anarchistes de son temps, Marx est hostile à l'État et considère sa disparition comme nécessaire à l'accomplissement de l'Homme. Mais il pense que l'État étant la conséquence et non la cause de l'exploitation de l'homme et de son asservissement, sa disparition ne pourra se réaliser que par une suppression préalable de cette exploitation et de cet asservissement.

Pour Marx, l'aliénation de l'Homme résulte des modes de production qui permettent aux détenteurs des moyens de production de confisquer la plus-value née du travail humain. À chaque mode de production correspond un certain type de rapports entre les classes sociales : esclavage, servage et salariat. Les modes de production et les rapports de classes qui en résultent constituent l'infrastructure de la société. De cette infrastructure procède ce que Marx appelle les superstructures qui ont pour fonction de protéger l'infrastructure contre les tentatives de sa remise en cause par les classes opprimées. À côté de la morale, de la religion, de l'idéologie, le droit et l'État figurent parmi ces superstructures : le droit définit les rapports entre les classes tels qu'ils résultent des modes de production et sanctionne les comportements qui les méconnaissent ; l'État veille au respect du droit. Comme ces rapports entre les classes sont à l'avantage de la classe dominante, l'État n'est rien d'autre qu'un instrument d'oppression au service d'une classe en vue de maintenir l'exploitation des autres classes. La libération de l'Homme suppose donc sa disparition. Néanmoins celle-ci — et c'est ce qui distingue fondamentalement la pensée de Marx de celle des anarchistes — ne peut être décrétée au soir d'une révolution triomphante. N'étant qu'une conséquence de l'antagonisme entre les classes, l'État ne peut disparaître qu'avec les causes qui l'ont fait naître. Sa disparition sera le résultat de la disparition des classes exploiteuses.

Pour réaliser celle-ci, le prolétariat doit s'emparer de l'appareil d'État, le transformer radicalement et l'utiliser à son profit en retournant l'oppression, qui est sa raison d'être, contre les classes exploiteuses jusqu'à leur complet anéantissement. C'est la phase de dictature du prolétariat, évoquée à diverses reprises dans l'œuvre de Marx et notamment dans sa Critique du programme de Gotha :

« Entre la société capitaliste et la société communiste se place la période de transformation révolutionnaire de celle-là en celle-ci. À quoi correspond une période de transition politique où l'État ne saurait être autre chose que la dictature révolutionnaire du prolétariat. »

Cependant l'oppression étatique ayant, au terme d'un délai que Marx estimait vraisemblablement très bref, abouti à l'élimination totale des classes exploiteuses et à la résorption du corps social tout entier au sein du prolétariat, l'État, appareil d'oppression qui n'a plus désormais personne à opprimer, ne peut que s'étioler et dépérir comme tout organisme privé de raison d'être. C'est la thèse du dépérissement de l'État qui fait de ce dépérissement l'aboutissement naturel et inévitable de la phase de dictature du prolétariat. Ce dépérissement ne s'analyse pas comme une disparition complète de l'État, mais comme une transformation radicale de sa nature : alors qu'il se consacrait jusque-là tout entier au gouvernement des hommes, il se cantonne maintenant dans l'administration des choses, c'est-à-dire dans la gestion de l'appareil de production socialisé.

Marx se présente donc comme un adversaire de l'État qu'il condamne dans son principe et qu'il veut voir disparaître, au moins sous sa forme essentielle d'appareil de contrainte. Or paradoxalement, le marxisme deviendra au contraire très rapidement chez ses successeurs, et sans qu'on puisse parler à leur propos de déviationnisme, une doctrine d'exaltation de l'État.

B. Les défenseurs de l'État

L'État n'a pas vraiment de partisans en tant que tel. Il est défendu et exalté non en tant que fin mais comme un moyen au service de certaines causes. Parmi ces causes, la protection de l'ordre établi, si elle est certainement sous-jacente à la pensée de la plupart de ses défenseurs, est rarement invoquée de façon ouverte. Plus généralement, on se retranche derrière l'idée que l'État est au service du peuple, de la nation ou du prolétariat.

L'étatisme démocratique

La pensée démocratique telle notamment qu'elle s'est exprimée chez Jean-Jacques Rousseau a puissamment contribué au renforcement de l'État. Dès lors que celui-ci se présente comme l'instrument du peuple, dirigé par le peuple et au service du peuple, il apparaît à beaucoup que sa volonté ne saurait rencontrer d'obstacle légitime. Dans la plupart des partis politiques on admet aujourd'hui que, parce qu'il est au service du peuple, l'État doit intervenir dans tous les domaines pour venir au secours des citoyens ; et l'on admet aussi, par voie de corollaire, qu'il doit avoir les pouvoirs pour le faire.

Toutefois, la théorie démocratique occidentale contemporaine s'est refusée à suivre Rousseau dans toutes les implications de sa pensée : pour le philosophe de Genève, l'Homme, lors de son entrée en société, a troqué sa liberté individuelle — sa liberté-autonomie — contre une liberté-participation ; il a reçu le droit de participer à l'élaboration de la volonté générale, c'est-à-dire de la Loi, mais il s'est engagé à se conformer à celle-ci. Dès lors il doit obéir à la Loi, quoi qu'elle ordonne, et même, dit Rousseau, dans le domaine religieux, sous peine de bannissement  12. Rousseau, enfermé dans la logique de son système qui pose en principe que la Loi est toujours bonne quand elle est élaborée démocratiquement, ne réserve aucune place pour l'autonomie des citoyens.

Au contraire, mode d'organisation politique d'une civilisation fondamentalement individualiste  13, la démocratie occidentale contemporaine admet que l'individu dispose de droits propres opposables à la collectivité. Dans la plupart des pays occidentaux, ces droits sont garantis par la Constitution et même, de plus en plus souvent, protégés par un contrôle de constitutionnalité des lois qui tend à interdire à l'État d'empiéter sur la sphère d'autonomie reconnue à l'individu. Les limites de cette autonomie varient en fonction de l'évolution des mœurs et du degré de socialisation : aujourd'hui elles tendent à s'élargir dans certains domaines (cf. l'évolution récente des législations sur l'homosexualité, l'avortement et la contraception), et au contraire à se restreindre dans d'autres (en matière de liberté du commerce notamment). En fait, la quasi-simultanéité des révolutions libérale et démocratique en Occident a conduit à fonder ces sociétés sur un compromis entre la théorie purement démocratique et la théorie libérale qui en reste la composante principale.

Il en résulte un certain inconfort pour les gouvernants, auxquels les mêmes citoyens reprochent tout à la fois, par référence à la théorie démocratique, de ne pas intervenir avec assez d'efficacité dans la vie sociale, et par référence à la théorie libérale, de les paralyser dans les rets de leur réglementation.

Le nationalisme

L'exaltation du sentiment national qui caractérisait au xixe siècle les milieux de gauche est devenue au xxe un attribut spécifique de la droite. Au sein de celle-ci, certains théoriciens ont construit une doctrine « subordonnant toute la politique intérieure au développement de la puissance nationale et revendiquant le droit d'affirmer à l'extérieur cette puissance sans limitation de souveraineté » (P. Robert). En ce qu'il magnifie l'État comme instrument de la nation, le nationalisme s'oppose naturellement au libéralisme qui tend à limiter l'intervention du pouvoir. Mais il est également susceptible d'être exploité contre la démocratie en ce que celle-ci, par les débats qu'elle suppose, nuit à l'unité morale du peuple et incline les gouvernants à adopter des positions modérées sur la scène internationale.

Les théories nationalistes ont connu leur expression la plus fanatique au cours de la période 1920-1945 dans le cadre des mouvements fascistes. Poussant jusqu'au bout leur raisonnement, ceux-ci, dans les pays où ils prirent le pouvoir, mirent en place des régimes totalitaires dans lesquels l'individu, telle l'abeille dans la ruche, n'avait aucun droit face à l'État omniprésent et omnipotent, et où, en vue de réaliser l'unité morale du peuple, les opposants devaient être éliminés physiquement.

Le marxisme-léninisme

À partir des enseignements de K. Marx, Lénine va développer une théorie de l'État qui sera ensuite reprise et aménagée par ses successeurs : Staline et Khrouchtchev en Union soviétique, Mao Tsé-toung en Chine. Cette théorie aboutira, par un renversement curieux mais parfaitement logique de la pensée initiale de Marx, à une extraordinaire exaltation de l'État considéré comme l'instrument totalitaire du prolétariat au lendemain de sa prise de pouvoir.

Les raisons de ce renversement sont en partie circonstancielles : alors que la Révolution prévue par Marx devait se dérouler dans des pays fortement industrialisés et se généraliser rapidement au monde entier — ce qui permettait d'envisager un dépérissement rapide de l'État — elle se produit en fait dans des pays essentiellement agricoles où par conséquent la construction des « bases matérielles du socialisme » reste à accomplir dans un environnement resté capitaliste et hostile. La phase de dictature du prolétariat doit donc se prolonger, et même une fois cette phase achevée par la disparition des classes exploiteuses, l'État, maître d'œuvre de la construction du socialisme, ne peut guère dépérir. Étant donné l'importance de ces théories pour la compréhension du régime soviétique, nous renvoyons leur étude au chapitre que nous consacrerons à ce régime (cf. infra, pp. 256 et s.).

§ 3. Les rapports de l'État et de l'oligarchie dominante selon la théorie socio-historique

Selon cette théorie, l'État, initialement créé par l'oligarchie dominante comme instrument à son service, a réussi à arracher à celle-ci les attributs du pouvoir politique : pouvoir de faire le droit et monopole de la contrainte. Quels sont, dès lors, ses rapports avec elle ? Il est vain d'affirmer, comme le font les marxistes, que sa subordination initiale perdure après qu'il est devenu le maître de la société. Disposant de la force brutale, il est désormais plus fort que l'oligarchie dominante ; il peut, s'il le veut, la détruire : c'est d'ailleurs ce que ces marxistes ont fait de la bourgeoisie quand ils ont pris le contrôle de l'appareil d'État. Il n'est nullement son obligé. Mais son intérêt bien compris lui commande au contraire de faire alliance avec elle.

En effet, pour avoir perdu le pouvoir politique, l'oligarchie dominante n'en détient pas moins que par le passé les techniques et les valeurs qui restent indispensables à la société pour relever le défi auquel l'Histoire la confronte. Comme l'État n'est fort que dans la mesure où la société dont il est maître est elle-même forte et prospère, l'État conscient de son intérêt ne peut que ménager l'oligarchie dominante et s'associer, dans l'édiction du droit, à la réalisation de son projet d'organisation sociale. Mitterrand l'a compris en 1993, et Hollande aussi, en 2014.

Mais l'État peut aussi ignorer son intérêt et, pour des raisons idéologiques notamment, vouloir brimer l'oligarchie dominante. Ce faisant, il en vient inévitablement à s'auto-détruire. C'est ce qui s'est produit par exemple en Espagne et en Pologne aux xviie et xviiie siècles. Au xvie siècle, ces deux États constituaient des puissances de toute première importance ; mais, gouvernés par une aristocratie imbue de ses privilèges, ils s'appliquèrent à paralyser l'essor de la bourgeoisie. Deux siècles plus tard, la Pologne, dépecée par ses voisins, était rayée de la carte, et l'Espagne s'enfonçait dans une léthargie dont elle ne devait sortir que dans les années 1980. Autre exemple : celui de la Russie qui entre 1917 et 1930, massacre allègrement les capitalistes et qui, soixante-dix ans plus tard, se livre sans réserve aux pires d'entre eux…

Ainsi, en s'associant à l'oligarchie dominante, l'État se renforce lui-même. En la combattant, il s'affaiblit. Dans les États démocratiques, où les gouvernants sont soumis au contrôle populaire par la voie des élections périodiques, leur rôle est de concilier son projet d'organisation sociale avec les aspirations populaires. Mais toutes les expériences sociales-démocrates — dont celle de la France au cours des années 1980 — démontrent qu'ils ne peuvent pas s'écarter durablement de ce projet.
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Section I

La forme juridique de l'État et la notion de Constitution

L'État contemporain se présente, ainsi que nous l'avons vu au chapitre précédent, comme une institution, c'est-à-dire comme une personne morale, détentrice du pouvoir politique. Or le propre des personnes morales est de ne pouvoir exister qu'en vertu d'un statut. Appelées en effet à assumer les mêmes fonctions juridiques qu'une personne physique, il leur faut, pour pouvoir les exercer, un certain nombre d'organes : faute d'avoir un cerveau, une voix, des mains, il leur faut des organes qui en tiennent lieu ; dans une association ou une société, le Conseil d'administration tient lieu de cerveau, le président est le porte-parole, le trésorier ou le caissier reçoit les fonds ; sans ces organes, la personne morale n'existe pas en tant que telle ; et ces organes, ce sont ses statuts qui les lui donnent. Donc sans statuts, pas de personnes morales.

La Constitution, statut de l'État

L'État, étant personne morale, ne peut par conséquent exister comme telle qu'en vertu d'un statut. Le statut de l'État, c'est sa Constitution. Sauf lorsque le pouvoir s'incarne entièrement dans un homme, tout État a donc une Constitution.

Il en est ainsi même dans les monarchies dites « absolues » dans la mesure où il existe un certain nombre de règles que le monarque lui-même ne peut modifier : règles fixant la dévolution de la Couronne ou portant inaliénabilité de certains territoires… Ce n'est que lorsque aucune règle n'est supérieure à la volonté du roi qu'il n'existe pas de Constitution. Mais dans ce cas, il n'y a pas non plus d'État au sens juridique du terme, le pouvoir politique appartenant à un homme et non à une Institution.

Sous l'Ancien régime, l'État français est apparu au moment où l'on a découvert, à l'aube du xvie siècle, que le pouvoir royal était enfermé dans un certain nombre de règles baptisées lois fondamentales du royaume dont il ne pouvait s'affranchir. Ces lois fondamentales ont constitué la première constitution française. Cependant leur caractère embryonnaire et imprécis, conséquence de leur nature coutumière, ne permettait pas de dissocier complètement l'État de la personne royale. Les juristes de la monarchie n'avaient pas dégagé toutes les conséquences de la nature juridique de l'État. C'est ainsi que les actes faits par le Roi étaient supposés traduire sa seule volonté et non celle de l'État. À la mort du monarque, ces actes perdaient toute autorité puisque leur auteur avait quitté le pouvoir. Il fallait, pour qu'ils la retrouvent, que son successeur les confirme comme traduisant sa volonté propre. Ce n'est que lorsque la Révolution fera apparaître l'impérieux besoin de dissocier vraiment l'État de la personne royale qu'on découvrira pleinement la notion de Constitution, et qu'on tirera de la personnalité morale de l'État toutes les conséquences juridiques qu'elle implique : désormais les actes faits au nom de l'État par les gouvernants subsistent de plein droit après leur départ des fonctions qu'ils occupaient, car ces actes sont imputables à l'État, qui est permanent, et non plus à la personne des gouvernants.

La Constitution, instrument de la limitation du pouvoir

L'institutionnalisation du pouvoir transfère celui-ci de la personne des gouvernants à une entité — l'État — dont ils ne sont plus que les premiers serviteurs. L'opération n'est pas négative pour eux dans la mesure où — parce qu'il est beaucoup plus facile d'obéir à une abstraction qu'à un homme — ils obtiennent plus aisément l'obéissance des gouvernés  14. Mais en contrepartie, l'institutionnalisation limite inévitablement leur pouvoir : celui-ci est désormais enfermé dans un cadre juridique, la constitution, qui prescrit certaines formes pour l'élaboration des lois et des règlements. Une fois pris dans ces formes constitutionnelles, ces actes deviennent obligatoires pour tous, y compris pour leurs auteurs, puisque ceux-ci ne sont que les serviteurs de l'État auquel ces actes sont juridiquement imputables et dont l'autorité s'impose à eux. Les gouvernants peuvent encore modifier ces textes en respectant ces mêmes formes ; mais ils ne peuvent plus les enfreindre ni y déroger par des dispositions individuelles, car cela reviendrait à les modifier en dehors des formes constitutionnelles et aboutirait à méconnaître la Constitution elle-même. L'institutionnalisation du pouvoir constitue donc le premier pas dans la voie de la formation de ce que les juristes allemands appellent l'État de droit (où les dirigeants sont soumis au droit) par opposition à l'État de police (où règne le bon plaisir du prince) 15.

C'est à cet aspect de la Constitution que les révolutionnaires de la fin du xviiie siècle ont été le plus sensibles. Pour eux, la constitution n'était pas seulement le moyen d'institutionnaliser le pouvoir, mais aussi et surtout le moyen de le limiter. Et de ce fait, le concept de constitution s'est trouvé chargé d'un nouveau sens que traduit bien l'article 16 de la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen de 1789 : « Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a point de constitution » 16. Et c'est encore à ce second sens qu'on se réfère quand on oppose la « monarchie constitutionnelle » — c'est-à-dire limitée — à la monarchie absolue.

Constitution politique et constitution sociale

Pour ceux qui le créent, l'État ne saurait être un but en lui-même ; il n'est qu'un moyen au service d'un projet d'organisation sociale. Son statut qui définit les modalités d'exercice du pouvoir doit donc être adapté au but qui est assigné à ce pouvoir. Il est évident par exemple qu'un État conçu en vue du maintien d'une société traditionnelle comme l'État espagnol du général Franco ne sera pas organisé de la même manière qu'un État créé en vue de permettre aux masses de s'exprimer et d'imprimer leur volonté dans le droit positif. Aussi peut-on dire, avec le doyen Hauriou, que, sous-jacente à la Constitution politique, existe toujours une Constitution sociale qui en commande toutes les dispositions.

Cette Constitution sociale qui définit les buts de l'État peut être laissée à l'état implicite ; les auteurs de la Constitution politique ne sont pas obligés d'énoncer expressément le projet de société en vue duquel ils créent l'État. Souvent, cependant, ils le font. Leur projet prendra alors la forme d'un Préambule ou d'une Déclaration des droits annexée à la Constitution proprement dite. Nous reviendrons sur ce point dans la section IV du présent chapitre. Mais il importe de souligner dès à présent qu'implicite ou formulée, une Constitution sociale commande toujours l'organisation du pouvoir fixée par la Constitution politique.

Section II

La forme des Constitutions

On distingue traditionnellement deux types de constitutions : les constitutions coutumières et les constitutions écrites. En fait cette distinction doit être nuancée car, ainsi que nous le verrons, les constitutions coutumières contiennent presque toujours une part d'écrits et les constitutions écrites sont toujours réinterprétées par la coutume.

§ 1. Les constitutions coutumières

Les constitutions coutumières sont aujourd'hui très peu nombreuses. Jusqu'à la fin du xviiie siècle cependant, l'organisation politique des États était régie presque entièrement par la coutume. Les lois fondamentales du royaume de France par exemple étaient des règles coutumières. Et lorsque au cours du dernier quart du xviiie siècle sont apparues les premières constitutions écrites, la mode en a été très vivement critiquée par les auteurs traditionalistes, comme Bonald, Joseph de Maistre ou Burke pour qui une constitution ne pouvait être qu'un produit de l'Histoire et non de la froide raison géométrique. J. de Maistre en particulier raillait la prétention des hommes « à faire une Constitution comme un horloger fait une montre ».

Actuellement, parmi les grands États, il n'est guère que la Grande-Bretagne qui reste fidèle à la forme coutumière. Encore convient-il d'observer que la Constitution anglaise n'est et n'a toujours été que partiellement coutumière : elle comporte de nombreux documents écrits tels que la Grande Charte de 1215, la Pétition des droits de 1628, l'Act d'Habeas Corpus de 1679 qui ont très tôt protégé les sujets britanniques contre l'arbitraire monarchique, ou le Bill des droits de 1689, l'Act d'établissement de 1701, les Parliament Acts de 1911 et de 1949 qui organisent l'exercice du pouvoir, le European Community Act de 1972 et le Human Rights Act de 1998 qui incorporent les traités européens au droit britannique, les Scotland Act, Governement of Wales Act et Northern Ireland Act de 1998 qui rendent leur autonomie aux régions périphériques. Néanmoins des règles aussi essentielles que le droit de dissolution de la Chambre des Communes, l'obligation pour le Roi de ne jamais prendre publiquement position dans une controverse politique et de nommer Premier ministre le chef du parti majoritaire, l'interdiction pour le monarque de présider le Cabinet, etc., sont purement coutumières et n'en ont pas moins force obligatoire.

§ 2. Les constitutions écrites

Les premières constitutions entièrement écrites furent celles que se donnèrent les colonies anglaises d'Amérique au moment où elles rejetèrent la domination britannique. La première de toutes fut celle de la Virginie en juin 1776, qui fut précédée d'une « Déclaration des droits qui doivent nous appartenir, à nous et à notre postérité, et qui doivent être regardés comme le fondement et la base du Gouvernement de Virginie ».

L'exemple américain devait être suivi en France avec la Constitution de 1791. Celle-ci fut précédée d'une Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen qui avait été adoptée par l'Assemblée nationale le 26 août 1789 et qui, par la généralité des principes qu'elle proclamait et la concision de leur énoncé, devait avoir un impact universel. De là, en raison de cet impact, la mode des constitutions écrites devait se généraliser et s'étendre pratiquement au monde entier.

L'avantage des constitutions écrites sur les constitutions coutumières réside d'abord dans leur plus grande accessibilité pour le citoyen : chacun peut, sans avoir entrepris des études spéciales, en consulter le texte pour connaître les droits qu'elles garantissent. Mais surtout leur mode d'établissement peut être plus démocratique car le peuple peut être appelé à se prononcer sur leur adoption ou leur révision, ce qui est évidemment exclu dans le cas des constitutions coutumières.

Il ne faut cependant pas exagérer la différence entre les constitutions écrites et coutumières car la coutume joue toujours un rôle considérable dans l'interprétation des constitutions écrites. Si précise qu'elle veuille être, une constitution écrite comporte toujours certaines difficultés d'interprétation, et c'est la coutume qui tranche ces obscurités. Souvent même, le rôle de celle-ci va bien au-delà.

§ 3. L'importance de la coutume dans l'interprétation des constitutions écrites

Définition de la coutume constitutionnelle

La coutume constitutionnelle est l'ensemble des usages nés de la pratique de la Constitution et considérés comme ayant force obligatoire. Pour que la coutume soit reconnue comme telle, il faut qu'elle présente quatre caractères.

1) Il faut qu'il y ait eu répétition de la même interprétation des textes constitutionnels sur une période relativement longue. Un fait isolé constitue un précédent ; un précédent unique ne peut avoir de force obligatoire ; la coutume ne naît que de la répétition des précédents.

2) Il faut qu'il y ait eu constance dans cette interprétation. Si les précédents divergent et aboutissent à des interprétations contradictoires du même texte, la coutume ne peut évidemment se fixer dans un sens déterminé.

3) Il faut qu'il y ait clarté quant aux motifs de cette interprétation. Si l'organe qui agit justifie la position qu'il prend par l'existence de circonstances tout à fait particulières, le précédent ne sera pas considéré comme clair et ne pourra entrer en compte pour la formation de la coutume.

4) Il faut, enfin et surtout, qu'il y ait consensus des organes constitutionnels intéressés et de l'opinion. La force juridique de la coutume ne peut venir que du fait que les parties concernées la considèrent comme étant le droit. Une interprétation des textes qui aurait été dénoncée comme une violation du droit par une importante fraction de l'opinion ne saurait donc être le point de départ d'une coutume constitutionnelle.

Le rôle de la coutume constitutionnelle : la controverse juridique

La grande majorité des juristes contemporains admet l'existence et la validité juridique de la coutume en matière constitutionnelle. Il n'en est pas toujours allé ainsi : pendant très longtemps les auteurs ne firent aucune place à la coutume ou n'en parlèrent que pour lui dénier toute force juridique. C'est à partir de 1927, avec L. Rolland, et surtout de 1930, avec R. Capitant  17 que les opinions commencèrent à évoluer. Il s'en faut cependant de beaucoup que tous les auteurs soient d'accord à son propos. Tous évidemment admettent aujourd'hui que la coutume peut, præter legem, pallier les lacunes des textes ou préciser les points obscurs ou ambigus qu'ils comportent ; mais ils divergent considérablement sur le point de savoir si la coutume peut s'établir contra legem, c'est-à-dire à l'encontre des dispositions non équivoques de la constitution écrite. R. Capitant le soutenait en invoquant la souveraineté de la nation qui, du fait qu'elle cesse d'obéir à une règle, l'abroge implicitement. Mais le courant majoritaire de la doctrine reste hostile à cette thèse ; MM. Burdeau, Cadart, Jeanneau et Prélot notamment font observer que la coutume étant en fait le résultat de la pratique des gouvernants, admettre qu'elle méconnaisse la Constitution approuvée par le peuple serait reconnaître à la volonté des gouvernants une autorité supérieure à celle du peuple, et les autoriser implicitement à abuser de leurs prérogatives en escomptant une ratification ultérieure par la coutume.

On comprend la résistance de ces juristes éminents ; et elle se justifie d'autant plus que leurs adversaires, à l'exception de R. Capitant, ne défendent eux-mêmes leur position qu'à contre cœur et par souci de réalisme. De prime abord en effet, le problème semble se ramener à savoir si le droit peut naître de la violation du droit ; et l'invocation de la coutume constitutionnelle contre le droit écrit n'apparaît que comme l'habillage juridique du fait, malheureusement peu contestable, que le droit constitutionnel est un droit précaire qui ne connaît d'autres sanctions que celles de la réussite ou de l'échec politiques.

Le problème cependant doit être posé en d'autres termes. La primauté du droit écrit sur le droit coutumier est un phénomène relativement récent : avant le xvie siècle, le droit était purement coutumier. Si la règle écrite s'est peu à peu substituée à la règle coutumière, cela tient uniquement au fait que l'État qui en est l'auteur en impose le respect grâce à la coercition dont il a le monopole. Dès lors que l'État — comme c'est fréquent en matière constitutionnelle — cesse de veiller au respect de la règle écrite parce qu'en l'occurrence les gouvernants ne souhaitent pas l'appliquer, le droit se forme à nouveau spontanément entre les parties selon son mode naturel d'élaboration coutumière et en fonction des rapports de force entre elles. Que la coutume l'emporte sur le droit écrit ne constitue donc pas, comme on a tendance à le croire, une victoire du fait sur le droit, mais simplement une victoire du droit spontané sur le droit artificiellement créé  18.

Mais il est évident que ce droit coutumier est par nature évolutif. Né des rapports de forces, il permet de légitimer les actes de ceux auxquels ces rapports sont favorables, mais il est susceptible d'être modifié lorsque ces rapports évoluent. Partant, on peut se demander si le « droit constitutionnel coutumier » appartient encore au domaine du droit. Il en exerce l'une des fonctions qui est la légitimation du pouvoir en place, mais non l'autre qui est la protection des droits des minorités.

Le rôle de la coutume constitutionnelle : une portée pratique incontestable

Dans la pratique, il n'est pas douteux que la coutume constitutionnelle joue un rôle très important, non seulement pour permettre l'interprétation des dispositions obscures des Constitutions, mais aussi, souvent, pour modifier de manière extrêmement sensible l'équilibre des pouvoirs voulu par le Constituant 19.

La Constitution de 1875 par exemple s'est trouvée fondamentalement transformée par la pratique des gouvernants de la IIIe République. L'intention de ses auteurs était d'établir un régime parlementaire au sein duquel le président de la République devait tenir une position prépondérante. C'était lui qui devait être véritablement le chef de l'Exécutif, et d'un Exécutif puissant. Une importante partie des républicains avait d'ailleurs voté contre l'adoption de cette Constitution qu'ils jugeaient trop peu démocratique et qui ne fut promulguée que grâce au soutien massif des monarchistes orléanistes. Les prérogatives attribuées au président de la République étaient telles en effet qu'elles paraissaient à ceux-ci permettre l'établissement d'un régime assez semblable à la Monarchie de Juillet, laquelle s'était caractérisée par la prépondérance du Roi sur les Chambres. Or très rapidement, à la suite des victoires électorales des Républicains et de l'élection de Jules Grévy à la présidence, la coutume constitutionnelle va priver le chef de l'État de toutes ses prérogatives politiques : ses moyens de pression sur le Parlement disparaissent avec l'abrogation coutumière, par désuétude, du droit de dissolution ; et les autres prérogatives que lui reconnaissait la Constitution passent au président du Conseil, personnage essentiel du régime, dont l'existence, purement coutumière, n'était même pas mentionnée par les textes constitutionnels. La coutume fait donc du chef de l'État — quasi-monarque — un président-soliveau cantonné dans des fonctions de pure représentation. Et la force de cette coutume est telle que lorsque, aux lendemains de la Première Guerre mondiale, le président Alexandre Millerand voulut ressaisir une modeste part des prérogatives qu'il tenait des textes, son attitude fut considérée comme un manquement à la Constitution et qu'il dut se retirer en 1924.

Un phénomène du même genre se reproduisit sous la IVe République. L'article 13 de la Constitution de 1946 portait : « L'Assemblée nationale vote seule la loi. Elle ne peut déléguer ce droit. » L'idée qui avait présidé à l'adoption de ce texte était la condamnation formelle de la pratique des décrets-lois qui avait caractérisé les dernières années de la IIIe République et qui consistait à autoriser le Gouvernement à abroger ou à modifier par décrets les lois existantes au mépris de la hiérarchie normale des normes juridiques. Or dès 1948, la IVe République en revint au système des décrets-lois. Au début, on utilisa, pour ce faire, une procédure assez byzantine qui consistait à « délégaliser » certaines lois, c'est-à-dire à leur ôter leur caractère législatif et à les assimiler à des décrets qui devenaient ainsi susceptibles d'être modifiés par d'autres décrets. Puis, quand la pratique fut bien établie, on en revint aux délégations pures et simples du pouvoir législatif, comme sous la IIIe République. Ici encore la coutume constitutionnelle triomphait des dispositions formelles de la Constitution écrite.

Il en sera naturellement de même, et sur une plus vaste échelle sous la Ve République. Nous verrons en étudiant la Constitution de 1958 que rien dans son texte ne laissait prévoir l'absolutisme présidentiel qui a caractérisé le régime après l'interprétation qu'en a faite le général de Gaulle. M. Debré, qui fut, avec celui-ci, le principal rédacteur de ce texte, le présentait même comme devant donner naissance à un régime authentiquement parlementaire, le chef de l'État n'intervenant dans la vie politique que pour assurer les nécessaires arbitrages. Certains ont voulu voir dans la pratique gaullienne de la Constitution une violation caractérisée de celle-ci ; mais le peu d'échos qu'ils rencontrèrent alors dans l'opinion oblige à admettre que la coutume constitutionnelle avait validé cette interprétation, sur de nombreux points au moins.

La primauté de la coutume sur le texte de la Constitution, et plus encore sur son esprit, se retrouve d'ailleurs dans les régimes politiques étrangers. L'actuelle prépondérance du président des États-Unis, par exemple, ne résulte nullement du texte constitutionnel de 1787, qui ne prévoyait même pas son élection par le peuple. L'une et l'autre sont le résultat de la coutume. À la fin du xixe siècle, la prépondérance n'appartenait pas au président, mais au Congrès, et le président W. Wilson, alors qu'il était encore professeur de droit constitutionnel à Princeton, avait pu caractériser le régime de Washington du nom de congressional government. Le passage du gouvernement congressionnel au régime présidentiel tel qu'il fonctionne aujourd'hui est le fait de la coutume qui, peu à peu, sans mutations brusques et avec l'accord de l'opinion, transforme en permanence les régimes politiques pour les adapter aux circonstances du moment.

Même si l'on peut, d'un point de vue moral, légitimement estimer qu'elle ne devrait jamais aller à l'encontre des textes, la coutume présente un avantage essentiel : elle permet souvent aux régimes politiques d'évoluer sans à-coups trop rudes et sans avoir à recourir à des révisions constitutionnelles trop fréquentes qui, nous le verrons bientôt, sont souvent difficiles à réaliser.

Les conventions de la Constitution

Il arrive également, comme l'a très bien observé le professeur P. Avril  20 qu'en marge de la constitution, les protagonistes du jeu politique passent entre eux des accords pour la préciser, la compléter… voire la neutraliser : c'est ainsi, pour ne prendre qu'un exemple, qu'en marge de la Constitution de 1958, le système des « questions au Gouvernement » a été établi, en 1974, par un échange de lettres entre le Premier ministre et le président de l'Assemblée nationale, et qu'au début de chaque législature, des accords entre les partis répartissent le temps prévu pour ces questions entre les groupes parlementaires.

Section III

Les modalités d'établissement et de révision des constitutions

§ 1. L'établissement des constitutions

Le pouvoir constituant originaire

Nous avons vu que l'État, à l'époque moderne, se présente comme l'institutionnalisation du pouvoir politique. Cette institutionnalisation ne peut être le fait que des détenteurs initiaux du pouvoir. Ce sont eux, et eux seuls, qui peuvent transférer le pouvoir qu'ils détiennent, de leurs propres personnes, à l'entité juridique que constitue l'État et qu'ils créent à cette fin. Ce sont eux aussi qui, créateurs de l'État, décideront de son statut et établiront par conséquent sa Constitution. Ils disposent de ce qu'on appelle le pouvoir constituant originaire.

Le pouvoir constituant originaire intervient chaque fois que se fonde un État nouveau, ce qui se produit dans trois types de circonstances.

1) Il y a d'abord État nouveau lorsque, sur un territoire déterminé, il n'y avait pas d'État et qu'il s'en crée un. Une telle situation s'est produite en Europe lorsque les monarques qui au Moyen Âge détenaient le pouvoir comme une prérogative personnelle l'ont transféré à des États dont ils n'étaient plus que les premiers serviteurs. De nos jours, la formation de nouveaux États est devenue beaucoup plus fréquente en raison de l'accession à l'indépendance d'un grand nombre de pays jusque-là colonisés.

Dans ce dernier cas, il est habituel que les leaders du parti qui a obtenu l'indépendance du territoire rédigent une Constitution et la proposent à la ratification du peuple. Mais il peut arriver aussi que le pays colonisateur, au moment d'abdiquer ses prérogatives, fonde lui-même le nouvel État en lui donnant une Constitution. C'est ainsi notamment que la Grande-Bretagne a procédé avec les dominions : juridiquement, les Constitutions australienne et néo-zélandaise par exemple furent originairement des lois britanniques, et le restent encore d'une certaine manière, à cette réserve près que depuis 1931, les dominions ont reçu délégation permanente du Parlement britannique pour les modifier s'ils le jugent utile. Il en est de même de la Constitution canadienne  21.

Un exemple plus flagrant et plus actuel de constitution « importée » de l'extérieur est donné par la Bosnie. Lorsque ce pays accéda à l'indépendance en 1991 à la suite du démembrement de l'ancienne Yougoslavie, la majorité musulmane le dota d'une première constitution qui en faisait une république islamique. La proclamation de celle-ci provoqua le soulèvement des minorités chrétiennes, serbe et croate, et une guerre civile qui ne prit fin, grâce à l'intervention des puissances occidentales, que par les « accords de Dayton » de novembre 1995. L'actuelle constitution bosniaque, compromis imposé aux belligérants par le président Clinton, est fixée par l'annexe IV de ces accords…

2) Il y a également formation d'un État nouveau lorsque plusieurs États jusque-là indépendants décident de se fédérer. Ces États remettent en général à une Convention ou à une Assemblée constituante le soin d'élaborer le projet de Constitution sous réserve d'une ratification ultérieure par une majorité qualifiée d'entre eux. C'est ainsi notamment qu'ont été établies la Constitution fédérale des États-Unis en 1787 et la première Constitution fédérale helvétique en 1848.

3) Il y a enfin apparition d'un État nouveau, au regard du droit constitutionnel au moins  22, lorsqu'un régime politique s'effondre complètement à la suite d'une révolution ou d'une guerre, et qu'il est pourvu à son remplacement. Lorsqu'une révolution chasse les gouvernants de telle sorte qu'il ne se trouve plus personne pour agir et commander au nom de l'État en vertu du statut de celui-ci, l'État qu'ils incarnaient disparaît avec eux. Il appartient alors aux nouveaux détenteurs du pouvoir politique de fonder un nouvel État en élaborant une nouvelle Constitution. C'est par exemple ce qui s'est produit en France en 1814, en 1830, en 1848 et en 1870 ou en Russie en 1917.

Les modalités d'établissement des Constitutions

Du seul fait qu'ils détiennent effectivement le pouvoir politique, les gouvernants placés à la tête d'un nouvel État au moment de sa formation se trouvent être les détenteurs du pouvoir constituant originaire : c'est à eux qu'il appartient de créer, en élaborant son statut, le nouvel État auquel ils remettront leur pouvoir. Ils peuvent donc octroyer une Constitution au peuple pour permettre à celui-ci de participer à l'exercice du pouvoir.

Ainsi procéda, par exemple, Louis XVIII lors de la restauration de la monarchie en 1814 quand il promulgua la Charte constitutionnelle dont le préambule souligne sa magnanime condescendance à l'égard de ses sujets : « Nous avons volontairement et par le libre exercice de notre autorité royale, accordé et accordons, fait concession et octroi à nos sujets, tant pour nous que pour nos successeurs, et à toujours, de la Charte constitutionnelle qui suit. »

Si cependant — et c'est aujourd'hui une règle qui ne comporte pratiquement pas d'exception — les fondateurs du nouvel État croient que la souveraineté doit normalement résider dans le peuple, ils peuvent remettre au peuple le soin d'édicter cette Constitution. La théorie démocratique, qui fait de la volonté du peuple la source du pouvoir, implique en effet que le pouvoir constituant, première manifestation de la souveraineté, appartient au peuple.

La participation du peuple à l'œuvre constituante peut revêtir diverses formes :

– ou bien le peuple sera simplement appelé à se prononcer par voie de référendum — par oui et par non — sur un projet élaboré par les détenteurs effectifs du pouvoir : c'est ainsi qu'ont procédé les Bonaparte en l'an VIII et en 1852 et que sont adoptées la plupart des Constitutions établissant des régimes autoritaires à habillage démocratique. L'absence de discussions véritables lors de la rédaction du texte permet d'y inclure des dispositions qui, en dépit de son institutionnalisation, laisseront le pouvoir intact entre les mains de ses précédents détenteurs ;

– ou bien le peuple est invité à élire une Assemblée constituante chargée de rédiger la Constitution ; le procédé est beaucoup plus démocratique puisqu'il permettra, en principe, une large discussion des dispositions constitutionnelles. Il présente cependant le danger que les députés à l'Assemblée constituante, espérant être réélus dans les futures assemblées instituées par la Constitution, prévoient au profit de celles-ci des prérogatives trop importantes ;

– ou bien encore l'on combine les deux procédés ci-dessus : le peuple élit d'abord une Constituante et est ensuite consulté par référendum sur le texte élaboré par celle-ci. C'est naturellement le mode le plus démocratique d'élaboration des Constitutions. Il présente toutefois cet inconvénient de multiplier les consultations populaires en un laps de temps relativement court, surtout lorsque, comme cela s'est produit en 1946, le peuple rejette le projet établi par la Constituante : il faut alors élire une nouvelle Assemblée et consulter à nouveau le peuple ; de ce fait la Constitution de 1946 n'a finalement été adoptée qu'à l'issue d'un scrutin marqué par un taux d'abstentions supérieur à 30 %, ce qui constituait un mauvais départ pour la IVe République.

§ 2. La révision des constitutions

Chargé par les Lacédémoniens d'établir une Constitution pour Sparte, le sage Lycurgue se prit à douter, une fois l'œuvre accomplie, que sa Constitution fût bonne. Il fit assembler les citoyens, leur annonça son intention d'aller à Delphes consulter la pythie à ce sujet, et leur fit jurer de respecter sa loi jusqu'à son retour. Ayant appris de la pythie que sa Constitution était excellente, il ne revint jamais à Sparte, laissant la ville prisonnière de la foi qu'elle lui avait jurée et de la loi qu'il lui avait donnée.

Aujourd'hui malheureusement les oracles sont muets, et ce ne peut être qu'à l'expérience qu'on sait si une constitution est bonne. Aussi convient-il que le Constituant laisse une porte ouverte à une éventuelle révision de son œuvre et prévoie, dans le corps même de celle-ci, la manière dont elle pourra être modifiée. Il faut qu'il institue un pouvoir de révision. Pour succéder au pouvoir constituant originaire que détiennent les fondateurs de l'État, il existera donc un pouvoir constituant institué.

Constitutions souples et constitutions rigides

Le pouvoir constituant institué est généralement confié aux organes mis en place par la Constitution pour exercer des fonctions permanentes dans la direction des affaires de l'État. En plus de leurs fonctions législatives ordinaires, les Chambres, par exemple, auront pouvoir pour réviser la Constitution si besoin est.

Dans de tels cas, il est souvent exigé une procédure particulière pour l'opération de révision, en vue de lui conférer une certaine solennité (délais à observer, réunion des Chambres en Congrès…) et surtout de garantir les droits de la minorité (exigence de majorités renforcées). Lorsqu'une telle procédure spéciale est prévue, on dit que la Constitution est rigide. La Constitution est dite souple au contraire, lorsque la révision n'est soumise à aucune procédure particulière et s'opère selon les modalités prévues pour l'adoption des lois ordinaires.

Il est rare aujourd'hui de rencontrer des constitutions souples : l'exemple le plus caractéristique de telles constitutions est fourni par la Grande-Bretagne ; en vertu du principe de la souveraineté du Parlement, le législateur britannique peut à tout moment modifier la Constitution ou même simplement l'ignorer, étant entendu que s'il vote une loi contraire à une disposition constitutionnelle coutumière ou écrite, il est censé avoir voulu par-là abroger ou modifier cette disposition 23. Dans la pratique cependant, le Parlement de Westminster se garde d'agir avec précipitation dans ce domaine et préfère en général laisser à de nouvelles coutumes le soin d'abroger les coutumes anciennes 24.

Historiquement, il existe de nombreux exemples de constitutions souples : les Chartes de 1814 et de 1830 qui ne prévoyaient aucune procédure de révision, étaient considérées comme susceptibles d'être modifiées par la même voie que les lois ordinaires, c'est-à-dire par l'accord des deux Chambres et du Roi sur un nouveau texte. Il en allait de même jusqu'en 1928 du Statuto de l'État italien, constitution proclamée en 1848 par le roi de Piémont et qui resta en vigueur après que celui-ci, ayant réalisé l'unité de la péninsule, fut devenu roi d'Italie. Mussolini profita d'ailleurs de l'absence de supériorité des dispositions constitutionnelles sur les lois ordinaires — résultat de la souplesse du Statuto — pour instituer un ordre politique profondément attentatoire aux libertés — ce qui révèle les dangers des constitutions souples.

Aujourd'hui, quatre États importants sont dotés de Constitutions souples : la Grande-Bretagne, la Nouvelle-Zélande qui en 1947 a décidé de ramener sa Constitution au rang des lois ordinaires, la Chine qui depuis 1975 reconnaît à l'Assemblée le droit de modifier sa Constitution sans conditions spéciales de majorité, et l'État d'Israël depuis sa naissance en 1948  25.

La procédure de révision des constitutions rigides

Lorsque, comme c'est généralement le cas aujourd'hui, la Constitution est rigide, la procédure de révision comporte ordinairement — mais pas nécessairement — trois phases distinctes.

I. La première est celle de l'initiative : selon l'attachement plus ou moins grand du Constituant originaire aux principes démocratiques, le droit de proposer une modification de la Constitution sera réservé à quelques personnalités ou au contraire très largement ouvert. Un exemple du premier cas est donné par les Constitutions impériales : celle de l'an X réservait l'initiative de la révision au seul Gouvernement, celle de 1852 la réservait au Sénat (dont les membres étaient nommés) agissant avec l'accord de l'Empereur. Au contraire, en Suisse, le droit d'initiative en matière constitutionnelle est reconnu au peuple : si une pétition tendant à modifier la Constitution recueille cent mille signatures, les Assemblées de la Confédération sont tenues d'en délibérer et de consulter le peuple à son sujet  26.

Plus habituellement, le droit d'initiative est reconnu à la fois au Gouvernement et aux membres du Parlement. Ainsi en est-il en France depuis 1875, en Allemagne, en Italie, aux Pays-Bas, en Belgique, etc. Mais l'expérience montre que si les membres du Parlement usent abondamment de ce droit d'initiative  27, bien peu de leurs propositions sont effectivement retenues et que presque toutes les réformes qui aboutissent sont issues d'une initiative gouvernementale.

II. La deuxième phase de l'opération de révision est la décision de prendre l'initiative en considération et de lui donner suite. Généralement, cette décision incombe au Parlement, c'est-à-dire à l'Assemblée ou aux Assemblées investies du pouvoir législatif par la Constitution. C'est notamment le cas en France sous la Ve République : chacun des députés et des sénateurs et le président de la République sur proposition du Premier ministre ont l'initiative de la révision ; mais il appartient ensuite aux deux Chambres, l'Assemblée nationale et le Sénat, de décider si cette initiative doit avoir une suite. Cette formalité est essentielle car c'est à ce niveau que, dans un régime démocratique, se situe la discussion du projet de révision, qu'on en pèse les avantages et les inconvénients et qu'il peut éventuellement être amendé.

L'avis défavorable du Parlement sur le projet entraîne généralement le rejet définitif de l'initiative. Ce droit de veto conféré au Parlement se justifie par le fait que les parlementaires qui sont en fait des professionnels de la politique peuvent mieux que le peuple mesurer toutes les implications du projet de révision.

III. La troisième phase de la procédure de révision consiste dans l'adoption définitive du projet. C'est la phase la plus solennelle.

Il était d'usage au xixe siècle de convoquer à cette fin une assemblée spéciale. Telle était la procédure retenue par exemple par les Constitutions françaises de 1791 et de l'an III : la modification de la Constitution était opérée par une Assemblée de révision spécialement élue. Cette procédure existe encore dans certains États fédérés des États-Unis. Souvent cependant, afin d'éviter la réunion d'une Assemblée qui serait appelée exclusivement à réviser la Constitution et qui risquerait de concurrencer les Chambres législatives, il est simplement prévu de procéder à un renouvellement de ces assemblées avant qu'elles statuent définitivement sur la révision ; le Parlement ainsi renouvelé aura à la fois le pouvoir constituant et le pouvoir législatif. Ainsi en va-t-il notamment en Belgique, aux Pays-Bas, en Grèce et, lorsqu'il s'agit de procéder à une révision totale, en Suisse. Ou encore, au lieu de prescrire l'élection d'une assemblée spéciale, la Constitution prévoit que celle-ci sera formée par la réunion des membres des deux Chambres ; cette dernière solution a été notamment retenue en France sous la IIIe République : lorsqu'il y avait lieu de réviser la Constitution, les membres du Sénat et de la Chambre des députés se réunissaient à Versailles en une Assemblée nationale qui devait statuer à la majorité absolue.

Depuis la fin de la Première Guerre mondiale qui a consacré la victoire des principes démocratiques, on estime généralement que puisque le peuple a été appelé à approuver la Constitution au moment de son élaboration, la révision ne peut normalement avoir lieu que par voie de référendum : ce que le peuple a fait, lui seul peut le défaire ou le modifier. C'est pourquoi il est ordinairement prévu dans les constitutions élaborées au xxe siècle qu'une fois que les Assemblées auront décidé la prise en considération de l'initiative, il appartiendra au peuple de statuer. C'est ce que prévoyait la Constitution de la IVe République et ce que prévoit la Constitution de la Ve République.

Toutefois la nécessité d'un référendum risquerait de paralyser la révision lorsque celle-ci ne doit porter que sur des points mineurs ; il serait inconcevable d'organiser un référendum pour modifier, par exemple, la date d'ouverture des sessions parlementaires. Aussi, parallèlement à la procédure présentée comme normale qui est celle du référendum, les constitutions prévoient-elles une procédure simplifiée : par exemple, sous la IVe République, le projet de révision ne devait pas être soumis au peuple s'il se dégageait en sa faveur une majorité des deux tiers à l'Assemblée nationale ou une majorité des trois cinquièmes dans chacune des deux Chambres. Il était alors considéré comme adopté sans qu'il soit nécessaire de recourir au référendum. C'est par ce moyen que la Constitution de 1946 subit de légères modifications en décembre 1954 et que le pouvoir constituant fut délégué au gouvernement du général de Gaulle par la loi constitutionnelle du 3 juin 1958  28.

La procédure de révision sous la Ve République

L'article 89 de la Constitution de 1958 donne l'initiative de la révision au président de la République, sur proposition du Premier ministre, et à chacun des membres de l'Assemblée nationale et du Sénat. Le texte doit être voté par les deux Assemblées en termes identiques, puis soumis à référendum. Toutefois, lorsque c'est lui-même qui a pris l'initiative de la révision, le président de la République peut ne pas recourir au référendum et soumettre le texte au Congrès qui réunit les membres des deux Assemblées et statue à la majorité des trois cinquièmes des suffrages exprimés.

C'est par cette procédure simplifiée que la Constitution de 1958 a été modifiée en décembre 1963 pour changer la date d'ouverture des sessions parlementaires, en octobre 1974 pour élargir la saisine du Conseil constitutionnel, en juin 1976 pour régler quelques détails de la procédure d'élection du président de la République, en juin 1992 pour la mettre en conformité avec le Traité de Maastricht, en juillet 1993 pour réformer la composition du Conseil supérieur de la magistrature et les conditions de mise en jeu de la responsabilité pénale des ministres, en novembre 1993 pour permettre l'application des accords de Schengen, en août 1995 pour modifier le régime des sessions du Parlement et les conditions du recours au référendum, en février 1996 pour placer le financement de la Sécurité sociale sous le contrôle du Parlement, en juillet 1998 pour conférer une autonomie très large à la Nouvelle-Calédonie, en février 1999 pour permettre la ratification du traité d'Amsterdam, en juillet 1999 pour favoriser l'établissement de la parité hommes-femmes et autoriser la ratification de la convention sur la Cour pénale internationale, en mars 2003 pour instaurer « l'organisation décentralisée de la République » et autoriser la création d'un mandat d'arrêt européen, en mars 2005 pour permettre la ratification du traité établissant une Constitution pour l'Europe et conférer un caractère constitutionnel à la Charte de l'environnement  29, en février 2007 pour fixer le statut pénal du chef de l'État, l'interdiction de la peine de mort et le gel du corps électoral en Nouvelle-Calédonie, en février 2008 pour permettre la ratification du traité européen de Lisbonne, et le 21 juillet 2008 pour en modifier, en une seule fois, une quarantaine d'articles. Seule la révision qui a réduit de sept à cinq ans la durée du mandat présidentiel a été réalisée par voie de référendum le 24 septembre 2000 30.

Mais la réforme la plus importante qu'a subie la Constitution de 1958 — celle du 6 novembre 1962 qui a décidé que le président de la République serait élu directement par le peuple — n'a pas été opérée par la voie de l'article 89. Le général de Gaulle, en effet, conscient que les Assemblées n'auraient pas accepté une telle réforme qui changeait fondamentalement l'équilibre institutionnel établi en 1958, a décidé de soumettre le projet directement au peuple, ce qui — nous le verrons — constituait une violation de la Constitution. Lorsqu'il a tenté d'ailleurs de récidiver le procédé en 1969 pour instituer les régions et supprimer le Sénat, il a échoué, et cet échec a déterminé son départ.

À propos de l'article 89, on notera que la mise en œuvre de la procédure simplifiée n'est pas sans poser parfois quelques problèmes au chef de l'État : en octobre 1973, le président Pompidou envisagea une révision de la Constitution tendant à réduire à cinq ans la durée du mandat présidentiel ; le projet fut adopté successivement par les deux Chambres, mais avec une majorité telle qu'il était évident que, si le Congrès était convoqué, il ne s'y trouverait pas une majorité des trois cinquièmes pour l'approuver définitivement. Comme G. Pompidou, encore sous le coup de la déception provoquée par le référendum de mai 1972, ne voulait pas d'un nouveau référendum, il se trouva dans une situation assez embarrassante. La procédure était en cours ; les deux Assemblées ayant approuvé le projet, le chef de l'État ne pouvait plus le retirer puisqu'il ne lui appartenait plus en propre. Le président de la République se tira d'affaire par une argutie juridique : il fit observer que si la Constitution lui prescrivait de choisir entre la procédure du référendum et la convocation du Congrès, elle ne lui fixait pas de délai pour opérer ce choix. Le référendum fut donc différé sine die. Et lorsque en 2000, le président Chirac décida de reprendre le projet, il estima, sinon juridiquement du moins politiquement, impossible de le soumettre directement au référendum sans un nouveau vote des assemblées. Le problème qui s'était posé à G. Pompidou en 1973 se posa à nouveau en septembre 1974 à M. Giscard d'Estaing à propos de son projet de réforme du statut des suppléants 31 ; il fut résolu par lui de la même façon.

Il convient d'observer également que l'exigence d'un accord des deux Chambres sur le projet de révision confère au Sénat un pouvoir de blocage qui a donné lieu à des critiques lorsque, à plusieurs reprises, la Chambre haute a prétendu subordonner son accord à un élargissement de ses pouvoirs.

La limitation du pouvoir de révision

Il est relativement fréquent que le Constituant originaire, peu soucieux de voir son œuvre ruinée par les autorités qu'il institue en vue de lui apporter les corrections que la pratique révélera indispensables, cherche à limiter les pouvoirs qu'il leur confère.

Un grand nombre de constitutions contiennent des dispositions tendant à interdire toute révision de certains de leurs principes fondamentaux. Ainsi la Constitution américaine de 1787 interdit de porter atteinte au principe de l'égale représentation des États fédérés au Sénat ; la Loi fondamentale de la République fédérale d'Allemagne de 1949 interdit de porter atteinte à la structure fédérale de l'État. En France, depuis la révision de 1884, toutes les Constitutions déclarent intangible la forme républicaine du Gouvernement. Cette disposition a été reprise dans la Constitution italienne de 1947 et dans celles de la plupart des pays africains francophones (… sauf au Maroc où ce sont au contraire la forme monarchique de l'État et le statut de la religion islamique qui sont déclarés intangibles). L'effet de telles dispositions est de rendre irrecevable toute proposition d'amendement allant à l'encontre des principes qu'elles déclarent ne pouvoir être modifiés. Mais s'il n'est pas interdit en même temps de proposer leur propre suppression, elles risquent d'être inopérantes : il suffira au pouvoir constituant institué de procéder au préalable à leur abrogation pour recouvrer sa liberté.

Dans le même esprit, il arrive que le pouvoir constituant originaire prévoie des délais pour la mise en œuvre de la révision de manière à éviter une modification trop brusquée et par là même irréfléchie. La Constitution de 1791 était allée trop loin en ce sens puisqu'elle subordonnait sa révision à un vœu de trois législatures consécutives. En fait cette condition ne fut pas respectée puisque moins d'un an après son adoption, l'Assemblée législative qu'elle avait créée décidait sous la pression des nécessités, de convoquer une Convention nationale en vue d'une révision totale.

L'idée de délais à respecter devait être reprise dans la Constitution de 1946. Les auteurs de cette Constitution avaient été vivement impressionnés par ce qui s'était produit en 1940 : le Maréchal Pétain avait alors obtenu, lors de sa venue au pouvoir, et dans des conditions qui ressemblaient fort à l'utilisation de la contrainte, que le Parlement, par la loi du 10 juillet 1940, lui donne « tout pouvoir… à l'effet de promulguer par un ou plusieurs actes une nouvelle Constitution de l'État français » sous la seule réserve d'une ratification ultérieure par la Nation. Cette délégation du pouvoir constituant, à ce détail près que P. Laval menaçait dans les couloirs les parlementaires de représailles en cas d'échec, se fit dans des conditions apparemment régulières : conformément à la procédure prévue par les lois constitutionnelles de 1875 pour leur révision, les deux Chambres votèrent séparément le projet établi par le Gouvernement, puis se réunirent aussitôt en Assemblée nationale et l'adoptèrent définitivement.

Cette expérience avait évidemment marqué les Constituants de 1946 et devait les amener, d'une part, à interdire toute révision en cas d'occupation du territoire (interdiction qui sera reprise dans la Constitution de 1958), et d'autre part, à décider qu'un délai de trois mois au moins devrait s'écouler entre les deux lectures par l'Assemblée nationale de la résolution précisant l'objet de la révision. Inspirée par l'idée qu'une pression sur les parlementaires comparable à celle qu'ils avaient subie en 1940 ne peut s'exercer de manière constante pendant trois mois, cette précaution devait pourtant se révéler inopérante en 1958, lorsque, à l'issue du coup d'État du 13 mai, le Gouvernement du général de Gaulle demanda au Parlement de lui déléguer le pouvoir constituant. Dès 1955, en effet, l'Assemblée avait voté une résolution tendant à modifier le mode de révision prévu par la Constitution de 1946. Le délai de trois mois était par conséquent depuis longtemps écoulé, et la révision put s'opérer très rapidement. Elle aboutit au vote de la loi constitutionnelle du 3 juin 1958 qui chargeait le Gouvernement d'élaborer une nouvelle Constitution et de la soumettre au peuple.

Rôle de la coutume constitutionnelle dans la réforme des constitutions (rappel)

On ne saurait terminer l'étude des modalités de révision des constitutions sans rappeler le rôle essentiel joué par la coutume constitutionnelle dans l'évolution des régimes politiques. Ce rôle est souvent plus important que celui des révisions formelles ; un grand nombre de régimes politiques ont été fondamentalement transformés par la coutume sans connaître de changements notables dans le texte écrit de leurs Constitutions. Ce fut le cas en particulier en France de la IIIe République qui, conçue à l'origine comme un régime parlementaire à prépondérance présidentielle, se transforma en régime d'Assemblée sans connaître au cours de ses soixante-cinq ans d'histoire plus de trois révisions formelles d'importance tout à fait mineure 32.

Section IV

Le contenu des constitutions

Les constitutions contiennent trois sortes de dispositions : on y trouve toujours des dispositions relatives au statut des gouvernants ; on y trouve souvent des déclarations des droits ; on y trouve parfois des dispositions qui n'ont qu'un caractère formellement constitutionnel.

§ 1. Les dispositions relatives au statut des gouvernants

Le but premier des constitutions est d'organiser l'exercice du pouvoir. Étant le statut de l'État-personne morale, la Constitution a pour rôle de déterminer qui aura qualité pour vouloir et pour agir en son nom, et l'engagera valablement.

Selon une distinction déjà entrevue par Aristote et qui sera précisée par Montesquieu, l'État a trois fonctions : la fonction législative, qui consiste à édicter des règles à caractère général auxquelles devront se conformer les individus, la fonction exécutive, qui consiste à veiller à l'application des lois en en précisant la portée par des règlements et en en tirant les conséquences concrètes par des mesures individuelles, et la fonction judiciaire, qui consiste d'une part à régler sur la base des lois les litiges survenus entre les individus, et d'autre part à punir les infractions aux lois.

Le rôle de la Constitution est de définir le statut des titulaires de ces trois fonctions (nom et composition des organes, mode de désignation de leurs membres, durée de leur pouvoir, garanties de leur indépendance…) et de déterminer, au moins dans ses grandes lignes, la procédure qu'ils devront suivre pour édicter valablement les normes dont ils ont la charge. La Constitution règle en outre les rapports entre les différents organes qu'elle établit (responsabilité des ministres devant les Chambres, droit de dissolution de ces dernières…).

Les lois organiques et les règlements des assemblées, prolongements matériels des Constitutions

Le plus souvent, les constitutions qui restent des documents relativement brefs ne fixent que les points essentiels relatifs au statut des organes et aux rapports entre eux. Pour les détails, le Constituant s'en remet soit à l'usage — d'où l'importance de la coutume — soit à des lois organiques, soit — lorsque le Parlement est en cause — aux règlements des Assemblées. Ces derniers qui sont en principe des règles internes que chaque Assemblée se donne en vue de présider à son propre fonctionnement ont toujours eu une grande importance politique et Eugène Pierre, dont le Traité de droit politique, électoral et parlementaire était le livre de chevet des hommes politiques de la IIIe République, leur reconnaissait « souvent plus d'influence que la Constitution elle-même sur la marche des affaires publiques ».

L'importance des lois organiques et des règlements des Assemblées pour l'interprétation des Constitutions a souvent permis dans le passé au Parlement d'infléchir celle-ci dans un sens trop favorable à ses intérêts. Aussi une tendance s'est-elle manifestée au lendemain de la Première Guerre mondiale, et considérablement amplifiée depuis, à inscrire dans la Constitution elle-même nombre de règles qui n'y figuraient pas jusque-là. C'est ainsi que se manifestèrent notamment les tentatives de rationalisation du parlementarisme 33.

Cette tendance à restreindre la liberté des Assemblées dans la fixation des règles para-constitutionnelles relatives au fonctionnement des pouvoirs publics, trouve sa forme paroxystique dans la Constitution française de 1958. Non seulement la Constitution règle une multitude de détails abandonnés jusque-là à des textes de moindre importance, mais les règlements des Assemblées sont soumis à un contrôle de constitutionnalité très sévère  34 et les lois organiques, qui sous les régimes précédents se confondaient avec les lois ordinaires, s'en distinguent désormais par une procédure particulière d'adoption. La Constitution prévoit une trentaine de lois organiques pour régler notamment la durée du mandat des assemblées, le nombre et le statut de leurs membres, les modalités d'adoption du budget, l'organisation et le fonctionnement du Conseil constitutionnel, du Conseil supérieur de la magistrature, du Conseil économique et social, le statut des magistrats du siège, etc. La liste des lois organiques prévues par la Constitution est limitative. La procédure fixée pour leur adoption par l'article 46 de la Constitution tend à lui conférer une certaine solennité (délai de quinze jours entre le dépôt et le premier examen) ; elle accorde certaines garanties au Sénat 35 ; mais surtout elle les soumet, comme les règlements des Assemblées, au contrôle de constitutionnalité du Conseil constitutionnel qui s'acquitte de cette tâche avec une particulière sévérité.

§ 2. Les déclarations des droits

Déclarations des droits et garanties des droits

Toute Constitution est le reflet d'une certaine conception du rôle de l'État dans la société, c'est-à-dire d'une certaine philosophie politique. Cette philosophie politique s'exprime naturellement à travers l'ensemble des dispositions constitutionnelles relatives à l'organisation du pouvoir : il est évident que le Constituant ne concevra pas le même agencement des organes de l'État selon qu'il est inspiré par la théorie libérale qui cherche à limiter le pouvoir ou par la théorie marxiste qui veut au contraire le renforcer. La philosophie qui anime le Constituant commande donc l'ensemble des dispositions constitutionnelles.

Dans ces conditions, le Constituant est fondé à ne point limiter son rôle à la mise en place d'une organisation du pouvoir et à faire, très logiquement, précéder son œuvre d'un exposé des principes qui l'imprègnent et qui sont les fondements de la constitution sociale. Telle est la signification des Déclarations des droits qu'à l'imitation des Insurgents d'Amérique et des membres de la première Assemblée nationale française, de nombreux Constituants ont voulu placer en tête de leur œuvre. La Déclaration des droits (et éventuellement des devoirs) de l'Homme et du citoyen a alors la nature et la valeur d'un exposé philosophique sur le rôle de l'État : l'énoncé des droits et des devoirs de l'Homme vis-à-vis de l'État définit a contrario les devoirs et les droits de l'État vis-à-vis de l'individu.

Cependant, parallèlement, estimant qu'il ne convenait pas que les droits de l'individu restent à l'état de principes philosophiques dépourvus de valeur juridique, le Constituant s'est souvent préoccupé de les inscrire également sous une forme moins générale et plus concrète dans le corps même de la Constitution afin de leur donner l'autorité de normes constitutionnelles dont le respect s'impose aux autorités de l'État.

Sur le plan théorique au moins, il y a donc lieu de conserver la distinction établie par Thouret dans son discours du 10 août 1791 entre les Déclarations des droits qui sont des exposés à caractère philosophique et les Garanties des droits qui sont des textes inclus dans le corps des Constitutions et qui ont pleine valeur juridique.

En France, la Constitution de 1791 comportait à la fois une Déclaration des droits (la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen rédigée dès août 1789) et une Garantie des droits correspondant à son titre premier : Dispositions fondamentales garanties par la Constitution. Il en fut de même des Constitutions de 1793 et de l'an III qui, toutes deux, sont précédées d'une Déclaration des droits (et en l'an III, des devoirs) et consacrent leurs derniers articles à la Garantie des droits. Puis l'on assiste à une éclipse des Déclarations des droits : la Constitution de l'an VIII et les Chartes de 1814 et de 1830 ne comportent qu'une Garantie des droits. La Déclaration des droits reparaît, avec le titre de Préambule, dans la Constitution de 1848 qui consacre également son chapitre II à la Garantie des droits. Les lois constitutionnelles de 1875 n'incluent ni Déclaration ni Garantie bien qu'à partir de 1879 la IIIe République n'ait cessé de se réclamer des principes de 1789 et se soit réellement efforcée de les garantir dans ses lois. La Constitution de 1946 ne comporte qu'une Déclaration des droits qui porte le titre de Préambule et à laquelle le Constituant refuse le caractère de Garantie puisque, dans l'article 93, il la retranche expressément des dispositions constitutionnelles par rapport auxquelles peut s'exercer le contrôle de constitutionnalité des lois. Quant à la Constitution de 1958, elle se borne à renvoyer, dans un Préambule très court, à la Déclaration des droits de 1789 et au Préambule de 1946 et ne comporte comme Garantie que la prohibition des détentions arbitraires posée par son article 66.

Les Constituants français semblent donc avoir tendance aujourd'hui à privilégier les Déclarations des droits par rapport à leurs Garanties. En pratique cependant, cette distinction perd de son intérêt en raison du fait que, comme nous le verrons plus loin, les juridictions assimilent en pratique les droits énoncés dans la Déclaration de 1789 et dans le Préambule de 1946 à des droits formellement garantis par la Constitution.

À l'étranger, l'orientation des Constituants est au contraire en faveur des Garanties plutôt que des Déclarations : dans la Constitution japonaise de 1946, italienne de 1947, allemande de 1949, grecque de 1975, espagnole de 1978, russe de 1993… l'énoncé des Droits de l'individu ne figure pas dans un Préambule mais s'incorpore au texte même de la Constitution.

La valeur juridique des Déclarations des droits

L'autorité qui s'attache sur le plan juridique aux droits de l'Homme énoncés dans la Constitution dépend de trois facteurs.

1) De leur place dans le texte constitutionnel : ainsi que nous venons de le voir, et sous réserve de ce que nous verrons dans un instant de la situation en France, seules les Garanties constitutionnelles des droits, qui figurent dans le corps même des Constitutions ont, en principe, une réelle valeur juridique. Les Déclarations des droits n'ont au contraire que la valeur d'un exposé philosophique qui doit aider à l'interprétation du texte constitutionnel et inspirer l'action du pouvoir institué, mais reste dépourvu de sanction juridique.

2) De leur nature propre et de la forme de leur énoncé : pour que la garantie constitutionnelle d'un droit ait une véritable portée juridique, il faut, comme l'ont fait observer MM. Rivero et Vedel  36, qu'elle puisse se résoudre, de manière précise, en une prescription d'action ou d'abstention. L'affirmation du droit au travail dans la Constitution, par exemple, ne constitue pas une règle susceptible de s'intégrer de plano dans le droit positif ; en l'énonçant, le Constituant a simplement voulu inviter le futur gouvernement à développer une politique de plein-emploi, mais le citoyen ne peut s'adresser aux tribunaux pour obtenir le respect de ce principe. Il en va différemment du droit de grève : lorsque celui-ci est garanti par la Constitution, le travailleur licencié pour fait de grève a la possibilité de faire valoir ce droit devant les juridictions.

3) Enfin l'autorité juridique des droits énoncés par les Constitutions dépend très largement de l'existence d'organismes juridictionnels habilités à imposer leur respect par les gouvernants quand ils édictent les autres normes juridiques, c'est-à-dire de l'existence d'un contrôle de constitutionnalité des lois et des règlements.

En France, l'autorité juridique de la Déclaration des droits de l'Homme et du Citoyen de 1789 et du Préambule de la Constitution de 1946 s'est peu à peu affirmée par l'application qui en a été faite par les tribunaux, en dépit de l'intention manifeste des Constituants. Lorsque le Constituant de 1946 a élaboré ce Préambule qui renvoie à la Déclaration de 1789 pour l'énoncé des droits classiques et y ajoute de nouveaux principes « particulièrement nécessaires à notre temps », il n'entrait pas dans ses intentions de lui conférer une valeur juridique : il avait même pris soin de préciser que l'organisme qu'il instituait en vue de vérifier éventuellement la constitutionnalité des lois ne devrait pas examiner la conformité de celles-ci au Préambule de la Constitution. Une telle attitude était d'ailleurs parfaitement logique de la part d'une Assemblée constituante essentiellement préoccupée de confirmer la souveraineté parlementaire qui avait déjà caractérisé la IIIe République.

Les tribunaux cependant ont réagi comme si le Préambule avait une autorité juridique : le droit de grève s'y trouvant reconnu, les juridictions de l'ordre judiciaire ont cessé de considérer, comme elles le faisaient jusque-là, que la grève constituait une rupture du contrat de travail. Le Conseil d'État a annulé certains décrets qui en méconnaissaient les dispositions ; toutefois cette juridiction, avec la prudence qui la caractérise généralement, a pendant longtemps évité de se référer expressément au Préambule ou à la Déclaration de 1789 pour fonder ses arrêts ; elle a préféré s'appuyer sur ce qu'elle appelle les principes généraux du droit  37, qui en fait se trouvaient souvent inscrits soit dans la Déclaration soit dans le Préambule. Ce n'est qu'en 1956 que le Conseil d'État visera expressément ces deux textes pour la première fois dans ses arrêts Amicale des Annamites de Paris (CE 11 juill. 1956, Rec. 317) et Condamine (CE 7 juin 1957, RDP 1958. 100, note Waline).

Depuis 1958, le Conseil d'État a maintenu cette position, soumettant notamment les ordonnances et les règlements autonomes au respect des principes généraux du droit. Néanmoins, il refuse d'accorder à l'ensemble des dispositions de la Déclaration de 1789 et du Préambule de 1946 une égale valeur juridique, et notamment de consacrer comme règle de droit positif le principe de solidarité des citoyens devant les calamités nationales inscrit dans ce dernier, en ouvrant de plein droit aux victimes de telles calamités un recours en indemnisation (CE 10 déc. 1962, Société indochinoise de constructions électriques, Rec. 676).

La Ve République a d'ailleurs considérablement renforcé la portée juridique des dispositions de la Déclaration de 1789 et du Préambule de 1946 en permettant que s'instaure un contrôle de constitutionnalité des lois par rapport à elles. Il n'est pas évident qu'en inscrivant en tête de la Constitution de 1958 la phrase : « Le peuple français proclame solennellement son attachement aux droits de l'Homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu'ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946 », le Constituant ait eu l'intention de soumettre le législateur de la Ve République au respect de ces dispositions qui ne s'imposaient pas à celui de la IVe. La brièveté de la formule, son caractère ambigu (quelle valeur juridique peut-on accorder à l'expression d'un sentiment d'« attachement » ?), sa situation en dehors du texte même de la Constitution enfin, pouvaient laisser croire à une clause de style… 38 Néanmoins, comme le Constituant de 1958, à l'inverse de celui de 1946, n'avait pas formellement exclu ce très court Préambule des dispositions constitutionnelles par rapport auxquelles pouvait s'exercer le contrôle de constitutionnalité des lois, le Conseil constitutionnel s'est engouffré par cette brèche par la décision tardive, mais retentissante, du 16 juillet 1971 relative à la liberté d'association. Nous reviendrons sur cette décision qui affirme l'entière valeur juridique du Préambule de 1958, et à travers lui, de celui de 1946 et de la Déclaration de 1789 et en tire des conséquences qui vont faire de ce Conseil une des pièces essentielles du régime 39.

Contenu des Déclarations des droits

Les Déclarations des droits traduisent évidemment, puisque c'est leur objet, la pensée politique qui inspire les Constitutions auxquelles elles se rattachent.

Leur étude comparative et chronologique permet de percevoir clairement le passage de la conception purement libérale de l'État, qui prévalait au xixe siècle, à la conception démo-libérale qui domine actuellement dans les pays occidentaux.

Les Déclarations des droits de la fin du xviiie siècle et du xixe siècle, reflets de la pensée libérale, concevaient l'État comme l'adversaire potentiel des libertés individuelles. Elles affirment l'autonomie de l'individu par rapport à l'État ; les libertés qu'elles proclament : liberté d'aller et de venir, inviolabilité du domicile, interdiction des détentions arbitraires, présomption d'innocence, liberté de penser, liberté religieuse, liberté de la presse, liberté de réunion, liberté d'entreprendre, et droit de propriété sont des libertés qui sont perçues comme indispensables à l'individu pour s'épanouir et comme menacées par l'État. Ces déclarations ne font aucune mention des libertés collectives : ni la liberté d'association, ni la liberté syndicale, ni a fortiori le droit de grève n'y sont reconnus.

Au contraire, les Déclarations des droits contemporaines des pays occidentaux insistent sur ces libertés collectives et sur la solidarité du corps social et surtout enregistrent une très sensible évolution des conceptions relatives au rôle de l'État. Alors que les déclarations anciennes ne faisaient à celui-ci qu'une obligation généralisée d'abstention, elles lui font désormais une obligation d'intervention : jadis les droits de l'Homme reposaient sur l'interdiction faite à l'État d'arrêter arbitrairement les individus, de les inquiéter pour leurs opinions ou leurs croyances, d'entraver la diffusion de la Presse, d'empiéter sur la propriété de chacun… Ils reposent au contraire aujourd'hui sur l'obligation faite à l'État de procurer à tous une formation et un emploi, une vieillesse heureuse, une garantie contre la maladie et les risques sociaux, etc.

Il n'y a pas lieu d'insister davantage ici sur cette transformation de l'attitude des citoyens face au pouvoir politique puisque c'est elle qui servira de fil conducteur à notre démarche tout au long de ce Manuel. Mais il importe de souligner que l'État étant toujours organisé en fonction de ce qu'on attend de lui, une telle évolution des mentalités est la cause essentielle des transformations que nous constaterons dans les structures du pouvoir : alors que jadis l'État était organisé de manière à ne pouvoir empiéter sur les droits de l'individu, il l'est aujourd'hui de façon à pouvoir agir efficacement au service des droits nouveaux que la Constitution l'oblige à garantir.

§ 3. Les dispositions formellement constitutionnelles

Outre les dispositions relatives au statut des gouvernants et les déclarations et garanties des droits, il est fréquent que les constitutions contiennent des dispositions sans aucun rapport avec l'organisation et le rôle de l'État. Ce sont les dispositions que l'on désigne sous le nom de dispositions formellement constitutionnelles parce qu'elles ne sont constitutionnelles que par leur forme et leur valeur juridique, alors que par leur contenu matériel, elles devraient relever du domaine de la loi ordinaire.

De telles dispositions sont particulièrement nombreuses dans la Constitution helvétique : le peuple suisse, au niveau de la Confédération, ne dispose du droit d'initiative qu'en matière constitutionnelle. Mais lorsqu'un groupe de citoyens s'intéresse à un problème qui devrait relever de la législation ordinaire et qu'il ne parvient pas à faire voter la loi qu'il souhaiterait par le Parlement fédéral, il est fréquent qu'il fasse circuler des pétitions en vue de faire inscrire les dispositions en cause dans la Constitution. Lors de la révision générale d'avril 1999, les articles ainsi insérés dans la constitution ont été conservés à titre de « dispositions transitoires » en attendant que le législateur les reprenne sous forme de lois ordinaires.

Le procédé est également utilisé dans d'autres pays en vue de mettre certaines catégories de citoyens à l'abri d'un revirement du législateur. C'est ainsi par exemple, que la Constitution de l'an VIII et les Chartes de 1814 et de 1830 proclament l'irrévocabilité de la vente des biens nationaux afin de rassurer les nombreux citoyens qui avaient acquis des biens d'Église après leur confiscation. C'est ainsi encore que la Constitution de 1875 fut révisée en 1926 pour donner aux créanciers de l'État une garantie de remboursement par la création d'une Caisse autonome d'amortissement dotée de ressources propres. Ces dispositions qui ont un caractère conjoncturel ne présentent évidemment guère d'intérêt pour le droit constitutionnel.

Section V

La sanction des violations de la Constitution

Du simple fait de son existence, et même si telle n'était pas l'intention de ses auteurs, la Constitution, parce qu'elle enferme le pouvoir dans un statut, le limite nécessairement. Dans ces conditions, il existe une tentation permanente chez les gouvernants de la méconnaître, et il convient que des sanctions soient prévues pour prévenir cette tentation. Ces sanctions sont de deux sortes : politique et juridique.

§ 1. La sanction politique

La sanction la plus rigoureuse, qui n'est qu'en apparence la plus efficace, est la sanction politique qui consiste dans la destitution des gouvernants qui ont violé la Constitution.

La sanction politique laissée à l'initiative des citoyens

Dans les premières Constitutions de l'époque révolutionnaire, la sanction politique était prévue, mais non organisée : elle consistait dans la reconnaissance du droit de résistance à l'oppression et même du droit à l'insurrection de la part des citoyens opprimés.

La seconde en date des Déclarations des droits américaines, celle du Maryland, de 1776, proclame en son article 4 : « ... toutes les fois que le but du gouvernement n'est pas, ou est mal rempli, que la liberté publique est manifestement en danger, et que tous les autres moyens de redressement sont inefficaces, le peuple a le pouvoir et le droit de réformer l'ancien gouvernement ou d'en établir un nouveau : la doctrine de la non-résistance contre le pouvoir arbitraire et l'oppression est absurde, servile et destructrice du bien et du bonheur de l'humanité ».

Le Constituant français de 1791 confie la garde de la Constitution « à la vigilance des pères de famille, aux épouses et aux mères, à l'affection des jeunes citoyens et au courage de tous les Français » (chap. V, titre VII, art. 8), et place le droit de résistance à l'oppression parmi les droits naturels et imprescriptibles de l'Homme.

Mais c'est certainement le Constituant de 1793 qui est allé le plus loin dans la proclamation de ce droit sur lequel, dans sa Déclaration des droits de l'Homme et du Citoyen, il revient à deux reprises :

Art. 27 : « Que tout individu qui usurperait la souveraineté soit à l'instant mis à mort par les hommes libres ».

Art. 35 : « Quand le Gouvernement viole les droits du peuple, l'insurrection est, pour le peuple et pour chaque portion du peuple, le plus sacré des droits et le plus indispensable des devoirs » 40.

En fait, de telles formules traduisent surtout, de la part des Constituants révolutionnaires, un souci de justifier a posteriori leur propre action contre la monarchie. Leur portée juridique est nulle car, bien évidemment, les gouvernants ne reconnaissent jamais qu'ils violent les droits du peuple, et il serait inconcevable d'admettre que tout citoyen peut se faire juge de ce point. Comme le disait Boissy d'Anglas lorsque fut examinée l'opportunité de reconduire ces formules dans la Constitution de l'an III : « Lorsque l'insurrection est générale, elle n'a pas besoin d'apologie, et lorsqu'elle est partielle, elle est toujours coupable » 41.

La sanction politique organisée

Conscients que le danger de violation brutale de la Constitution vient surtout de l'Exécutif qui dispose de l'armée et de la police, la plupart des Constituants mettent à la disposition des assemblées une procédure tendant à la destitution du chef de l'État ou des ministres en cas d'abus flagrant de leur part.

Cette procédure, connue en Grande-Bretagne et aux États-Unis sous le nom d'impeachment, consiste dans la mise en accusation des personnalités incriminées devant une Haute Cour de Justice, qui peut être soit l'une des Chambres du Parlement, soit un organisme autonome créé spécialement à cette intention, soit encore la juridiction suprême ordinaire de l'État.

Aux États-Unis, le constituant de 1787 a copié le modèle britannique : l'acte d'accusation est dressé par la Chambre des Représentants et le jugement prononcé par le Sénat. C'est également cette procédure qui fonctionnait en France sous la IIIe République.

En Allemagne, c'est le Tribunal constitutionnel qui joue le rôle de Haute Cour pour le jugement du président de la République. Il en va de même en Italie, mais la Cour constitutionnelle est alors complétée par seize citoyens tirés au sort. Dans ces deux pays, les ministres relèvent des juridictions ordinaires, mais en Italie, les poursuites doivent être autorisées par le Parlement 42.

En France, depuis les réformes constitutionnelles du 27 juillet 1993 et de février 2007, seul le chef de l'État relève d'une Haute Cour, composée de l'ensemble des parlementaires, sur mise en accusation par les deux Chambres du Parlement 43. Les ministres relèvent d'une Cour de justice de la République composée de trois hauts magistrats et de douze jurés parlementaires 44.

En fait ces procédures ne jouent que très rarement : en Angleterre, l'impeachment n'a plus été mis en œuvre depuis 1805 ; aux États-Unis, il n'a été mené à son terme que deux fois contre des présidents, et ceux-ci, Andrew Johnson en 1868, et Bill Clinton en 1999, ont d'ailleurs été acquittés. En France, aucune mise en accusation n'a jamais été prononcée contre un président ou un ministre en exercice.

Les difficultés de mise en œuvre de ces procédures (aux États-Unis, majorité simple à la Chambre des Représentants, mais majorité des deux tiers au Sénat ; en France actuellement, majorité des deux tiers dans les deux Chambres ; en Allemagne, majorité des deux tiers dans l'une des Chambres) font qu'elles ne peuvent guère être utilisées que lorsque le chef de l'État a perdu tout crédit dans l'opinion publique : le président Nixon, en 1974, n'a accepté de se démettre que lorsque sa courbe de popularité étant tombée au plus bas, il devint évident que le Congrès n'hésiterait plus à voter l'impeachment. Mais il ne semble pas que cette procédure puisse être raisonnablement envisagée contre un chef d'État démagogue qui, tout en portant des atteintes graves à la Constitution, saurait conserver sa popularité. Inversement d'ailleurs, elle ne saurait être utilisée contre des atteintes mineures à la Constitution, car alors le châtiment serait hors de proportion avec la faute.

C'est cette inadéquation de la sanction politique qui fait tout l'intérêt de la sanction juridique, laquelle d'ailleurs présente en outre l'avantage de pouvoir être mise en œuvre aussi bien contre les atteintes à la Constitution venant du Parlement que contre celles venant de l'Exécutif.

§ 2. La sanction juridique : le contrôle de constitutionnalité

Le mécanisme de la sanction juridique consiste à faire constater par un organisme approprié qu'un acte juridique édicté par une autorité publique a été pris en violation de la Constitution et est en conséquence dépourvu de toute force juridique.

Dans la plupart des États, un tel contrôle de constitutionnalité existe à l'égard des règlements, c'est-à-dire des actes de l'Exécutif. Ces actes doivent être conformes aux lois puisqu'ils sont en principe pris en vue de leur application. Ils doivent par conséquent être conformes à la Constitution qui est la loi suprême. En France et dans les pays qui s'inspirent du système juridique français, le contrôle de légalité et de constitutionnalité des règlements est assuré par les juridictions administratives à la tête desquelles est placé le Conseil d'État. Dans les pays de droit anglo-saxon, il est assuré par les juridictions judiciaires.

Mais c'est surtout à l'égard des lois que le problème de l'existence d'un contrôle de constitutionnalité se pose. Sauf dans les très rares États dotés d'une Constitution souple, où par définition la loi ordinaire peut modifier la Constitution, il est partout posé en principe que le législateur doit respecter la Constitution. Cependant on a longtemps considéré en Europe qu'en tant que représentant du souverain, le Parlement est mieux qualifié que tout autre organe pour interpréter la Constitution et qu'on devait s'en remettre à sa sagesse pour s'y conformer. Bien que tout parlementaire ait le droit, et même le devoir, de soulever l'exception d'irrecevabilité à l'encontre des projets ou propositions de lois qui iraient à l'encontre de la Constitution et d'obliger ainsi la Chambre à se prononcer à ce sujet par un vote séparé, cette absence de contrôle réel a grandement contribué à l'établissement, sous la IIIe République, de ce que Carré de Malberg appelait le « parlementarisme absolu », les Chambres faisant prévaloir leur volonté sur l'esprit, et même sur le texte de la Constitution  45.

C'est ce qui explique que ce contrôle, longtemps considéré comme une particularité du système constitutionnel américain, se soit progressivement répandu en Europe, spécialement après la Seconde Guerre mondiale, et y apparaisse de plus en plus, aujourd'hui, comme le correctif nécessaire aux abus possibles du parlementarisme majoritaire  46. Aujourd'hui, du fait de la généralisation du contrôle de constitutionnalité et du dialogue qui, par-delà les frontières, s'est établi entre les organes qui l'exercent, le droit constitutionnel change peu à peu de nature et tend à devenir l'instrument d'une mondialisation du droit au bénéfice de l'individu.

A. Les modalités techniques du contrôle de constitutionnalité

Les modalités de mise en œuvre du contrôle varient considérablement d'un pays à l'autre. De ce point de vue on peut opposer le système américain aux systèmes européens.

Le système américain : le contrôle par voie d'exception exercé par toutes les juridictions

Aux États-Unis, ce sont les tribunaux ordinaires qui assurent le contrôle de constitutionnalité ; chaque juge peut être appelé à se prononcer, par voie d'exception, sur la constitutionnalité des lois qu'il doit appliquer : si un plaideur soutient devant lui qu'un texte est inconstitutionnel et ne peut donc pas être appliqué, le juge doit, avant de statuer au fond, se prononcer sur cette question préalable. Naturellement, s'il déclare la loi inconstitutionnelle, l'affaire ne s'arrêtera pas là : d'appel en appel, elle ira jusqu'à la Cour suprême qui statuera définitivement  47.

Les systèmes européens : le contrôle exercé par une juridiction spécialisée

Les démocraties européennes confient le contrôle à une juridiction spécialisée : Tribunal constitutionnel en Allemagne, en Espagne et au Portugal, Cour constitutionnelle en Autriche, en Belgique et en Italie, Conseil constitutionnel en France.

Cette juridiction peut être saisie à la fois par voie d'exception, et par voie de recours direct.

‑ Par voie d'exception : lorsque, au cours d'un procès, une partie soulève devant un tribunal ordinaire l'exception d'inconstitutionnalité, ce tribunal ne peut pas trancher lui-même ce point de droit qui constitue pour lui une question préjudicielle ; il doit en saisir la juridiction constitutionnelle ; quand celle-ci aura tranché cette question, l'affaire reviendra devant le tribunal initial pour jugement sur le fond.

‑ Par voie d'action, la juridiction constitutionnelle peut aussi être saisie directement. Mais généralement elle ne peut l'être ainsi que dans un délai assez bref après la promulgation de la loi (un mois en Italie, trois mois en Espagne) et seulement par certaines autorités. Si l'on veut éviter en effet que le juge constitutionnel, qui n'est que le gardien de la Constitution, apparaisse comme une instance d'appel des décisions du Parlement qui représente le peuple, il importe que toutes les lois votées par celui-ci ne lui soient pas systématiquement déférées. Or c'est ce à quoi on parviendrait si l'on admettait que tout citoyen peut, en dehors de tout litige, le saisir de n'importe quelle loi. Au surplus, cela risquerait d'entraîner un engorgement rapide de la juridiction constitutionnelle. C'est pourquoi l'action directe des particuliers devant le juge constitutionnel est rarement admise  48.

L'action directe est donc généralement réservée à certaines autorités : le chef de l'État, le chef du Gouvernement, la seconde Chambre, une minorité parlementaire, les collectivités décentralisées… Mais la signification véritable du contrôle dépend largement de la façon dont le droit de saisine a été réglementé : si ce droit est largement ouvert, le contrôle joue en faveur de la protection des libertés publiques ; s'il est au contraire très restreint, le contrôle risque d'être ramené à une simple fonction d'arbitrage des conflits de compétences entre les organes de l'État, comme ce fut le cas en France sous la IVe République et au début de la Ve.

Le contrôle de constitutionnalité en France et son évolution

Bien que l'idée d'un contrôle de constitutionnalité soit d'abord née en France avec Sieyès et le Sénat de la Constitution de l'an VIII (cf. infra, p. 178), ce contrôle a été très long à s'établir sous sa forme juridictionnelle. Il y fut en effet conçu comme un moyen d'arbitrer les conflits entre les organes mis en place par la Constitution.

– Le contrôle de constitutionnalité sous la IVe République

Le contrôle de constitutionnalité institué par la Constitution de 1946 n'avait pour objet que de protéger les prérogatives de la seconde Chambre. Le Constituant avait en effet considérablement réduit les pouvoirs de celle-ci, la privant même du nom prestigieux de Sénat pour lui donner celui de Conseil de la République. Mais, afin que l'Assemblée nationale toute-puissante ne la prive pas de ses prérogatives résiduelles, il lui avait assuré la garantie d'un contrôle de constitutionnalité qu'elle pouvait mettre en œuvre. Le Comité constitutionnel qui assurait ce contrôle ne pouvait être saisi que par une action conjointe du président de la République et du Conseil de la République statuant à la majorité absolue de ses membres. Son contrôle était en pratique limité à la régularité formelle des lois, puisqu'il ne pouvait se prononcer sur leur conformité au Préambule. Il devait, avant de statuer, essayer de concilier les deux Chambres ; et, afin de ménager les susceptibilités de l'Assemblée nationale, il était prévu que son pouvoir n'était pas d'annuler les lois inconstitutionnelles, mais simplement d'en retarder la promulgation jusqu'à révision de la Constitution. Ce dernier détail est assez révélateur de l'esprit du Constituant de 1946 et de l'idée qu'il se faisait de l'autorité de la Constitution : il n'y a pas suprématie de la volonté du Constituant sur celle de l'Assemblée, mais simplement supériorité technique de la norme constitutionnelle sur la loi. Le Comité constitutionnel ne fut saisi qu'une seule fois : en 1948, quand l'Assemblée nationale voulut réduire les délais laissés au Conseil de la République pour l'examen des textes dans le cadre de la procédure d'urgence. Il n'eut d'ailleurs pas à statuer, étant parvenu à provoquer un accord entre les deux Chambres.

– Le contrôle de constitutionnalité sous la Ve République

Dans la Constitution de 1958, c'est également comme arbitre entre les pouvoirs publics que le Conseil constitutionnel a d'abord été conçu. Le mode de saisine initialement prévu par l'article 61 de la Constitution en témoigne : le droit de saisir le Conseil du problème de la constitutionnalité d'une loi ordinaire est réservé à quatre personnalités : le président de la République, le Premier ministre, le président de l'Assemblée nationale et le président du Sénat, dont la préoccupation essentielle devait être de protéger les compétences respectives des organes qu'ils présidaient. C'est d'ailleurs bien ainsi que le contrôle de constitutionnalité devait effectivement fonctionner pendant longtemps : le Conseil constitutionnel, en ce qui concerne les lois ordinaires, n'était saisi que de problèmes de compétence. Il fallut attendre 1971 pour que le président du Sénat, légitimement préoccupé par les entraves qu'une loi en instance de promulgation apportait à la liberté d'association, le saisisse du problème au fond. La décision que le Conseil constitutionnel rendit à ce sujet, le 16 juillet 1971, révéla alors aux Français l'intérêt que peut présenter un véritable contrôle de constitutionnalité sur le plan de la protection des libertés, et détermina les partis d'opposition à revendiquer un élargissement de la saisine. Celui-ci devait être réalisé par la loi constitutionnelle du 29 octobre 1974 : le Conseil pouvait désormais être saisi, non seulement par le président de la République, le Premier ministre et les présidents de chacune des Assemblées, mais aussi par soixante députés ou soixante sénateurs. Cet élargissement de la saisine a profondément changé la physionomie du Conseil constitutionnel qui apparut dès lors, non plus seulement comme un organe départiteur des compétences, mais comme le gardien des libertés et le protecteur des droits des minorités  49.

Cependant la saisine du Conseil et la défense des droits et libertés restaient, concrètement, le privilège des parlementaires de l'opposition qui parfois – intentionnellement ou non – négligeaient de le faire. Lorsqu'ils le faisaient et que le Conseil leur donnait raison, l'annulation de la loi était présentée comme une victoire de l'opposition : le contrôle de constitutionnalité se trouvait ainsi politisé à l'extrême. Et il était pour le moins paradoxal que les Français, seuls parmi toutes les nations démocratiques, ne puissent directement invoquer leur propre Constitution devant leurs juridictions nationales.

Malgré ces inconvénients, toutes les propositions de réforme échouèrent pendant longtemps devant l'égoïsme de la classe politique : les parlementaires avaient là une petite prérogative qu'ils ne pouvaient se résigner à abandonner. Il a fallu attendre la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 pour qu'au mode de saisine jusque-là organisé vienne s'ajouter, avec effet le 1er mars 2010, la question prioritaire de constitutionnalité qui donne enfin aux justiciables – en passant par le double filtre du juge ordinaire et des juridictions suprêmes (Conseil d'État ou Cour de cassation) – le droit de demander au Conseil constitutionnel de se prononcer sur la constitutionnalité d'une loi qui leur est opposée (cf. infra, p. 594).

B. Le caractère politique du contrôle de constitutionnalité

En dépit des apparences techniques qu'on s'efforce généralement de lui donner, le contrôle de constitutionnalité des lois revêt un caractère inévitablement politique. Comme nous le verrons tout au long de ce manuel, la conception du rôle de l'État face à l'individu n'a cessé d'évoluer : aux libertés proclamées par les constitutions du xixe siècle, sont venus se superposer au xxe siècle des « droits-créances » qui nécessitent souvent un « encadrement » de ces libertés. Il appartient à l'organe chargé du contrôle de constitutionnalité d'opérer, par l'interprétation des dispositions constitutionnelles, la conciliation entre ces deux impératifs ; et il ne peut le faire que par référence à la philosophie politique qui, comme nous l'avons vu, commande ces dispositions.
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Les idées politiques, les forces partisanes et les institutions évoluent en
paralléle. C'est ce que montre cet ouvrage, en analysant comment les concepts.

du droit ituti se sont formés et ont évolué, en
France et a I'étranger, depuis le xvir® siécle, pour donner naissance aux régimes
actuels des Ftats-Unis, de la Grande-Bretagne, de I'Allemagne, de la Russie,
du Japon et de la Chine, présentés ensuite dans leur fonctionnement concret.

Analysant la démocratie comme la projection dans I'ordre politique de I'indivi-
dualisme qui constitue le fondement de la civilisation occidentale, il s'interroge
sur les difficultés de sa transplantation en Afrique et en terre d'lslam.

L'é¢tude de la V© République constitue la seconde partie de I'ouvrage.
Elle débute, comme il se doit, par une présentation, raisonnablement
critique, de I'Union européenne dans laquelle la France est intégrée.

Puis, aprés un rappel des itions d'¢ ion de la Constitution de 1958
et de ses i ieres, est étudié le i concret
de I'Exécutif, du Parlement, du Conseil constitutionnel, de I'Autorité judiciaire
et des Autorités administratives indépendantes.

L'étude de la hiérarchie des normes juridiques, de la jurisprudence constitu-
tionnelle, et du mode d'insertion dans le droit francais des normes européennes
et des traités internationaux est menée sur une quarantaine de pages.

Principalement destiné aux étudiants des Facultés de droit et des Insti-
tuts d'études politiques, ce manuel est une ceuvre d'information, mais aussi
de réflexion. Il peut donc étre lu avec profit par tous ceux qui s'intéressent &
la vie politique et a I'évolution du monde contemporain.

De formation pluridisciplinaire, Bernard Chantebout, agrégé de droit public
et de science politique, est I'auteur de plusieurs ouvrages sur la théorie
générale de I'Etat, les questions de défense et les problémes du tiers-monde,
ainsi que d'une Histoire politique et institutionnelle de la V< République,
publiée chez Armand Colin.
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

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

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

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

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

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

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

INDEX ALPHABETIQUE

Index

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

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

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

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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