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SÉQUENCE 1 


La constitution, règle de droit







La constitution est un pacte fondateur par lequel une communauté établit les conditions d’exercice du pouvoir politique. La constitution n’est donc pas une règle de droit ordinaire. Elle se distingue des autres règles par la considération dont elle bénéficie, son contenu et sa valeur juridique.





Une règle symbolique. — L’adoption d’une constitution est un acte solennel. Une perspective historique est tracée et un récit national est proposé.


Une communauté nationale scelle son destin, comme l’a fait, par exemple, le Peuple des États-Unis en 1787 dans le préambule de la Constitution : « Nous, Peuple des États-Unis, en vue de former une Union plus parfaite, d’établir la justice, de faire régner la paix intérieure, de pourvoir à la défense commune, de développer le bien-être général et d’assurer les bienfaits de la liberté à nous-mêmes et à notre postérité, nous décrétons et établissons cette Constitution pour les États-Unis d’Amérique ».


La constitution traduit ce pacte collectif. Elle sacralise les valeurs qui forgent l’identité de la communauté et elle établit des principes qui structurent l’ordre juridique.


Par exemple, l’article 1er de la Constitution française de 1958 dispose que : « La France est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale. Elle assure l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion. Elle respecte toutes les croyances. Son organisation est décentralisée » (al. 1er). / « La loi favorise l’égal accès des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives, ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et sociales » (al. 2).






Une règle fondatrice. — La constitution organise l’exercice du pouvoir politique. Elle a donc pour objet :

– d’établir les principaux organes de l’État et de prévoir leurs compétences ;

– de régir les relations entre l’État et les entités infra-étatiques (en déterminant le degré d’autonomie des collectivités et en définissant la forme de l’État) ;

– d’encadrer l’exercice du pouvoir politique pour qu’il ne soit pas abusif (en organisant une séparation des pouvoirs et en consacrant les droits et libertés des citoyens).





Une règle supérieure. — La constitution est placée au sommet de la hiérarchie des normes. Elle établit les conditions de validité des autres normes en droit interne (les lois et règlements, par exemple, doivent être conformes à la constitution).





Diversité des règles constitutionnelles. — La constitution est une règle symbolique, fondatrice et supérieure parce qu’elle est celle que la communauté nationale se donne et qui la régit. Elle est donc singulière. À chaque État sa constitution. La forme et le contenu de la constitution varient, en effet, selon l’histoire constitutionnelle de l’État.

Les différences sont multiples :

– Elles portent sur la dénomination de ce pacte fondateur. Il peut être intitulé Constitution, Charte, Loi fondamentale, Statuts et être celui d’un État, d’une Fédération, d’une République, ou d’un Royaume.

– Le style, la composition et la longueur du texte peuvent aussi être différents1. Le texte peut être relativement court (comme celui de la const. des États-Unis) ou très long (comme celui de la const. de l’Inde).

– Le contenu diffère également (v. Séquence 2). La constitution peut n’avoir qu’un objet institutionnel, ou consacrer également des valeurs, des principes, des droits, des libertés. Elle peut aussi prévoir des obligations.

Les règles constitutionnelles ne sont, du reste, pas nécessairement retranscrites dans un seul texte constitutionnel. Elles peuvent figurer dans différents textes et / ou dans des règles de nature différente.

Dans certains États, la constitution est formée de textes anciens, de coutumes et de lois adoptées à l’époque contemporaine2.

Dans d’autres États, des éléments essentiels de la constitution matérielle peuvent aussi être situés dans des normes d’un rang inférieur à la constitution formelle. Des règles relatives à l’organisation et au fonctionnement des institutions peuvent figurer en dehors du texte constitutionnel (notamment, dans des lois organiques ou ordinaires, ou dans les règlements des assemblées parlementaires). En France, par exemple, le mode de scrutin aux élections législatives n’est pas mentionné dans la Constitution de 1958. Il est établi par la loi (v. C. élect., art. L. 123). Pourtant, le choix du mode de scrutin fait incontestablement partie de la constitution matérielle. Il a une incidence déterminante sur le fonctionnement du régime politique.

La constitution a, en effet, une dimension éminemment politique. Quels que soient leur forme et leur contenu, les constitutions sont élaborées pour assumer une fonction : permettre à une communauté de se gouverner. La constitution organise l’exercice du pouvoir politique.

Cette fonction permet de comprendre pourquoi le droit constitutionnel est qualifié de droit politique et qu’il intéresse d’autres disciplines comme l’histoire ou la science politique.

Pour autant, le droit constitutionnel est une discipline juridique. La constitution est une règle de droit. Elle doit être, en premier lieu, présentée en cette qualité et étudiée au regard de sa valeur juridique (I), de l’autorité compétente pour l’adopter ou la modifier (II) et de la protection juridictionnelle dont elle bénéficie (III).








I ■ La valeur juridique de la constitution



Un ordre juridique comporte une hiérarchie des normes. Au sommet de la pyramide se trouve une norme générale qui précise les conditions de validité des autres normes. En droit interne, cette norme supérieure est traditionnellement appelée constitution. Les autres normes (ex. : lois, règlements, etc.) ont une autorité inférieure et doivent être adoptées conformément à la constitution.

L’on pourrait envisager que d’autres catégories de normes soient placées au sommet de la hiérarchie. L’on peut, notamment, se demander pourquoi les normes internationales ne sont pas situées à un niveau supérieur à celui des constitutions nationales ? La réponse ne relève pas de l’évidence (par ex., la Constitution française est-elle supérieure à la Charte des Nations Unies et, si oui, pourquoi ?).

La supériorité de la constitution sur les autres normes est un principe (A). Il s’inscrit dans une logique du droit interne qui peut être différente de celle du droit supranational (B).







A ■ La valeur supérieure de la constitution


Différentes explications sont avancées pour justifier la valeur supérieure de la constitution. Elles peuvent être combinées ou se suffire à elles-mêmes. La nécessité de choisir une norme élémentaire dans un système juridique peut être une explication (1). La nature particulière de la constitution, expression directe de la souveraineté, peut être une autre raison (2). L’on peut aussi postuler la place de la constitution au sommet de la hiérarchie des normes (3).






1. Une norme constitutive



Au sommet de la hiérarchie se trouve une norme qui ne peut être remise en cause par les autorités qui adoptent les normes inférieures. Cette norme constitutive assure la cohérence et la stabilité de l’ordre juridique. Elle est hors d’atteinte des organes qu’elle a créés. La norme constitutionnelle joue ce rôle. Il en résulte deux conséquences :

– La constitution ne peut être modifiée que dans les conditions qu’elle a elle-même prévues. Elle ne peut généralement être révisée qu’en mettant en œuvre une procédure spéciale (v. infra). La loi ordinaire ne peut modifier la loi constitutionnelle. Celle-ci est donc supérieure aux autres lois pour des raisons procédurales.

– C’est, en outre, dans la constitution que les organes constitués (législateur, autorités réglementaires, etc.) trouvent leur titre à agir. Dans tout système juridique, les autorités bénéficient d’un titre à agir pour l’exercice de leur pouvoir. Ce titre, appelé compétence, se situe dans une norme supérieure à celle que les autorités édictent. La constitution leur confère cette compétence.

À partir de ces explications, l’on comprend la nécessité de se référer à une norme ultime pour établir un ordre juridique. Pour autant, ces raisons n’expliquent pas nécessairement pourquoi la norme constitutionnelle est retenue ? Pourquoi ne pas choisir une autre norme de référence, comme un engagement international par exemple (le traité sur l’Union européenne, par ex.) ?

D’autres explications peuvent être avancées pour justifier la valeur supérieure de la constitution. Elles se rapportent à l’idée de souveraineté.









2. L’expression directe de la souveraineté



Le lien entre la souveraineté et le pouvoir constituant est évident. La souveraineté est un pouvoir suprême. Or la constitution est l’expression directe de la souveraineté. Elle est donc nécessairement située au niveau supérieur de la hiérarchie des normes.

Ce lien entre constitution et souveraineté permet d’établir le statut de l’autorité constituante. La constitution est adoptée par une autorité souveraine qui n’est soumise à aucune autre autorité. Le titulaire de la souveraineté n’est, par définition, soumis à aucune autre autorité. Il est au-dessus des lois (princeps legibus solutus est).

Pourtant, une autorité ne peut intervenir que lorsqu’elle dispose d’une compétence, c’est-à-dire d’un titre à agir. Au sommet des organes de l’État se situe l’autorité qui se donne sa propre compétence. Cette autorité est souveraine. Elle dispose de la compétence de la compétence. Elle s’est attribué ses compétences et a conféré leurs compétences aux organes étatiques.

La constitution, adoptée par une autorité souveraine, est donc supérieure aux normes adoptées par les organes qu’elle a institués. L’on peut, dès lors, se demander ce qu’il adviendrait si l’idée de souveraineté était remise en cause ? La constitution perdrait-elle sa place au sommet de la hiérarchie des normes ? Pas nécessairement. Sa valeur peut encore être postulée.









3. Une valeur juridique postulée



La hiérarchie des normes peut être présentée sans évoquer de principe politique élémentaire. Une approche normativiste, notamment, permet de justifier la supériorité de la constitution sans faire référence à l’idée de souveraineté. Ses tenants considèrent que la science juridique doit occulter la référence à la nature politique du pouvoir.

L’ordre juridique fait apparaître que la constitution est la norme générale et abstraite la plus élevée. À quel titre ? Parce qu’une norme supposée impose la validité de la constitution. Cette norme supposée (que Hans Kelsen a intitulée « norme fondamentale »3) relève de l’hypothèse. Le juriste ne doit pas chercher à lui conférer une nature particulière.

Mais ce raisonnement peut être présenté dans un sens défavorable à la constitution. En effet, il permet également de postuler que la « norme supposée » désigne une autre norme que la constitution comme norme supérieure. Elle pourrait désigner une norme internationale.

Au demeurant, ce choix entre norme internationale ou norme constitutionnelle diffère selon que la logique du système juridique s’inscrit dans celle du droit constitutionnel national ou du droit supranational.











B ■ Des logiques différentes


Les rapports de système sont complexes. De nombreuses théories ont été avancées pour expliquer l’articulation entre les normes internes et les normes internationales. L’on se contentera, en première approche, de souligner que les organes juridictionnels chargés d’appliquer ces normes doivent choisir la catégorie de norme supérieure. Selon leur appartenance à un ordre juridique, ces organes sont enclins à faire prévaloir une logique favorable à la norme nationale (1) ou à la norme internationale (2).






1. La supériorité de la constitution nationale



Les juridictions nationales privilégient la norme constitutionnelle. Elles estiment, généralement, que la constitution est placée au sommet de la hiérarchie des normes. Elle est supérieure aux engagements internationaux. Cette logique s’impose quel que soit le système retenu.

– Dans une conception dualiste (fondée sur la coexistence de plusieurs ordres juridiques, nationaux et supranationaux), les juridictions nationales défendent, dans « l’ordre interne » (national), la supériorité de la constitution. Par exemple, le Conseil constitutionnel français considère que la « place » de la constitution française se situe « au sommet de l’ordre juridique interne » (décis. no 2004-505 DC du 19 nov. 2004, Traité établissant une Constitution pour l’Europe, cons. 10 ; décis. no 2017-749 DC du 31 juill. 2017, CETA, § 10). De même, pour le Conseil d’État et la Cour de cassation, « la suprématie des engagements internationaux ne s’applique pas, dans l’ordre interne, aux dispositions de nature constitutionnelle » (CE, ass., 30 oct. 1998, Sarran, no 200286 ; Cass., ass. plén., 2 juin 2000, Fraisse, no 99-60274) ; « la place de la Constitution » est « au sommet » de l’ordre juridique interne (CE, ass., 21 avr. 2021, French data network, no 393099).

– Dans une conception moniste (se référant à un seul ordre juridique), les juridictions nationales peuvent estimer que la constitution est la norme supérieure de l’ordre juridique. Le monisme est à primauté du droit national. Mais ce système est difficile à défendre parce qu’il fait perdre son statut au droit international, qui n’a alors d’autre autorité que celle reconnue par le droit de chaque État. Or, le droit international ne peut exister sans que le respect des règles internationales soit une obligation pour les États.









2. La primauté du droit international



La logique du droit international impose la primauté des règles internationales sur les règles nationales. C’est une question de principe. Le droit international public perd sa raison d’être si les normes internationales (et notamment les engagements internationaux) ne sont pas opposables et ne sont pas respectées (pacta sunt servanda).

Les engagements internationaux doivent prévaloir sur les lois mais aussi sur les constitutions nationales. Il est classiquement admis en droit international public qu’« un État ne saurait invoquer, vis-à-vis d’un autre État, sa propre constitution pour se soustraire aux obligations que lui imposent le droit international ou les traités en vigueur » (CPJI, avis du 4 févr. 1932, aff. du Traitement des nationaux polonais et des autres personnes d’origine ou de langue polonaise sur le territoire de Dantzig, Série A/B, no 44, p. 39).

La prévalence du droit supranational sur les constitutions nationales est également défendue par les juges européens. Elle s’impose dans la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne (v. CJCE 17 déc. 1970, Internationale Handelsgesellschaft, aff. 11/70, Rec. p. 1125 ; CJCE 11 janv. 2000, Kreil, aff. C-285/98, Rec. I-69) ou celle de la Cour européenne des droits de l’homme, qui a déjà condamné des États parce que les droits figurant dans les constitutions nationales ne respectaient pas ceux de la Convention européenne des droits de l’homme (ex. CEDH 22 déc. 2009, no 27996/06 et 34836/06, ou CEDH 4 juill. 2013, Anchugov et Gladkov c/ Russie, no 11157/04).

Cette prévalence des normes internationales sur les normes nationales est difficile à organiser. Les juridictions nationales sont portées à défendre la supériorité de la constitution de l’État.

Celle-ci est adoptée par une autorité souveraine dont la légitimité ne saurait être contestée par les juridictions nationales.













II ■ L’auteur de la constitution


Le titulaire du pouvoir constituant intervient à deux stades différents : initialement, ou a posteriori. Le pouvoir constituant originaire instaure un nouvel ordre constitutionnel (A) et le pouvoir constituant dérivé modifie la constitution (B).






A ■ Le pouvoir constituant originaire


Ce pouvoir est exercé par le titulaire de la souveraineté, c’est-à-dire par le Constituant (1). Cette autorité normative doit être clairement distinguée des rédacteurs du projet de constitution (2).






1. Le titulaire du pouvoir constituant



Dans une perspective historique, l’acte constituant présente un aspect révolutionnaire. Les constitutions sont souvent adoptées lors de la création d’un nouvel État ou à l’occasion d’un changement de régime (à la suite d’une révolution, d’un coup d’État, ou d’une guerre). Le nouveau titulaire de la souveraineté impose un ordre constitutionnel.





Le titulaire d’un pouvoir souverain. — L’acte constituant est l’expression de la souveraineté. Le Constituant est dit originaire parce que son acte est fondateur. Il intervient lors de la création du nouvel ordre constitutionnel.

La souveraineté étant un pouvoir suprême incontestable, le Constituant pose les règles juridiques supérieures et octroie les compétences aux organes qu’il crée. Il établit la forme de l’État, les compétences des organes, ainsi que les droits et devoirs des citoyens. Souverain, le Constituant ne peut subir de contraintes juridiques.

Cette proposition a, néanmoins, paru excessive à ceux qui considèrent que le pouvoir souverain ne saurait être arbitraire.






La thèse de la supraconstitutionnalité. — Peut-on concevoir que le Constituant adopte des règles immorales ? Peut-on admettre, par exemple, qu’une constitution institue l’esclavage ou la ségrégation raciale ? Existe-t-il des valeurs ou des principes qui s’imposent au Constituant (comme l’égalité ou la sauvegarde de la dignité de la personne humaine) ?

Pour les partisans de la supraconstitutionnalité, le pouvoir constituant doit respecter certains principes, valeurs, ou droits élémentaires. Ils sont immanents. Leur contenu les rend intangibles.

C’est l’évidence qui les caractérise, ce qui, paradoxalement, les fragilise. Il est difficile de leur reconnaître une force juridique en l’absence de norme qui établit leur validité. Il ne suffit pas d’affirmer qu’elles ont un fondement naturel ou divin, qu’elles sont induites de l’ordre social, inhérentes à la démocratie, ou de l’État de droit, etc. Une norme supérieure doit déterminer leur validité. La supraconstitutionnalité subit, en effet, les reproches habituellement portés à l’encontre des conceptions jusnaturaslites. Elle apparaît subjective. Cette critique rejoint celle qui est opposée à l’universalité des droits et principes. L’attachement qu’on leur porte varie selon les États et les époques, et semble résulter d’une vision ethnocentrée (par exemple, l’égalité entre les sexes ou la sauvegarde de la dignité de la personne humaine ne sont pas définies de la même façon dans l’ensemble des États).

Au demeurant, la supraconstitutionnalité s’oppose à la souveraineté qui désigne un pouvoir suprême ne tolérant aucune limitation. L’on peut, certes, s’interroger sur la pertinence et la pérennité du concept de souveraineté (v. Séquence 4). Mais il est difficile d’admettre la thèse de la supraconstitutionnalité tant que l’idée de souveraineté reste associée à celle du pouvoir constituant.

Souverain, le pouvoir constituant ne peut toutefois s’exprimer sans l’intervention concrète des rédacteurs du texte constitutionnel.










2. Les rédacteurs du texte constitutionnel



Le titulaire de la souveraineté ne peut rédiger lui-même la constitution. Dans une démocratie idéale, la communauté politique originelle se réunit et rédige sa loi fondamentale. Mais cette solution est impraticable lorsque le corps électoral comprend des dizaines de millions de citoyens. La rédaction de la constitution est nécessairement confiée à un groupe de personnes.

Sur le sujet, une confusion règne dans les termes employés. L’on confond souvent l’auteur de la constitution — au sens juridique (celui qui adopte) — et l’auteur du texte (celui qui rédige). Par facilité de langage, le mot Constituants est utilisé au pluriel pour désigner à la fois les rédacteurs et l’auteur de la constitution. Ce terme évite de faire la distinction. Or, les rédacteurs du projet de constitution n’exercent pas le pouvoir constituant. Ils ont le privilège de tenir la plume et de proposer un texte au Constituant. Mais la rédaction, en elle-même, ne donne pas valeur constitutionnelle au texte (par exemple, le groupe de travail qui a rédigé la Constitution en 1958 n’avait pas la qualité de Constituant ; c’est le Peuple français qui a adopté la nouvelle constitution lors du référendum du 28 sept. 1958).

La distinction doit être clairement établie entre l’adoption et la rédaction de la constitution, ce qui n’interdit pas de s’intéresser aux conditions d’élaboration de la constitution. Son étude aide à la compréhension du texte (v. situation 5) en fonction du modèle retenu.

L’histoire constitutionnelle fait apparaître plusieurs modèles d’élaboration de la constitution. La rédaction peut être confiée à une assemblée, spéciale (a) ou constituante (b), ou à un gouvernement (c).







a. Le modèle de l’assemblée spéciale



La rédaction du texte constitutionnel peut être confiée à une assemblée restreinte. Elle propose une constitution qui est ensuite adoptée par le pouvoir souverain. Ce modèle est efficace. Un petit comité, dont les délibérations sont confidentielles, a davantage de facilité à trouver des compromis rédactionnels qu’une large assemblée soumise à la pression de l’opinion.

La convention de Philadelphie (Pennsylvanie) est l’assemblée spéciale la plus célèbre de l’histoire constitutionnelle. Elle était réduite à cinquante-cinq délégués (les pères fondateurs). Elle s’est réunie du 25 mai au 17 septembre 1787. Le texte de la Constitution des États-Unis qu’elle a élaboré a ensuite été approuvé par les États.

Le fonctionnement de cette convention reposait sur la discussion entre des esprits libres. Un tel modèle est aujourd’hui difficile à reproduire parce que les acteurs politiques ont perdu leur liberté d’action. Ils appartiennent à des partis très structurés. Les représentants défendent les positions de leur parti. Ils sont soumis à une discipline partisane que ne connaissaient pas les délégués du XVIIIe siècle.









b. Le modèle de l’assemblée constituante



La rédaction de la constitution peut également être confiée à une assemblée élargie qui représente le peuple. Elle est élue au suffrage universel. Sa composition est plus large pour permettre à l’ensemble des formations politiques d’être associées à l’élaboration de la constitution.

L’assemblée bénéficie d’une légitimité politique, mais son fonctionnement peut s’avérer compliqué. Elle représente les courants politiques nationaux. Leurs intérêts sont divergents. Le contenu du texte doit être négocié. Les compromis sont difficiles à trouver.

Ce modèle a, par exemple, été retenu pour l’élaboration de la Constitution de la IIIe République. L’Assemblée, élue en 1871 après la défaite militaire, n’adopta la Constitution qu’en 1875. Cette œuvre de « transaction » prit la forme de trois lois constitutionnelles qui se sont contentées d’organiser techniquement les pouvoirs publics (v. Séquence 5).

Le modèle de l’assemblée constituante connaît une variante. L’assemblée peut avoir pour mission d’adopter un projet de constitution qui est ensuite approuvé par le Peuple souverain. Le processus est alors dominé par une recherche constante de légitimité politique. Cette solution a, par exemple, été retenue pour la Constitution de la IVe République. Mais la procédure d’adoption s’est également avérée difficile (v. Séquence 5).

En tout état de cause, le bon fonctionnement de l’assemblée constituante dépend de sa composition. Le choix du mode de scrutin (majoritaire ou proportionnel) qui a permis d’organiser l’élection de ses membres est déterminant. Il constitue déjà un choix politique.









c. Le modèle exécutif



Il consiste à confier à un gouvernement le soin de rédiger le texte constitutionnel. Par exemple, le gouvernement du général de Gaulle a été chargé de rédiger un projet de constitution en 1958. Le texte a été soumis pour avis à divers organes avant d’être proposé au référendum du 28 septembre 1958 (v. Séquence 5). La solution était pragmatique. Elle répondait aux difficultés politiques du moment.

Cette procédure ne correspond pas à un mode d’édiction unilatérale de la constitution. Ce modèle doit être distingué de celui de la constitution octroyée, c’est-à-dire d’une constitution adoptée par une autorité souveraine sans être approuvée par ses destinataires (par ex., en 1814, Louis XVIII édicte une Charte en déclarant : « 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 : […] »).

Le choix d’un modèle dépend des circonstances politiques. Mais, en tout état de cause, la constitution est toujours adoptée par le titulaire de la souveraineté. Celui-ci dispose d’une plénitude de compétence pour adopter la constitution, contrairement aux organes qui exercent le pouvoir constituant dérivé.













B ■ Le pouvoir constituant dérivé


La constitution doit s’adapter aux besoins nouveaux de la communauté. Elle doit être révisée. Pour autant, la modification de la constitution ne doit pas conduire à la remettre en cause. Le pouvoir constituant dérivé ne doit pas dénaturer l’œuvre du pouvoir constituant originaire. La fonction du pouvoir constituant dérivé est par définition secondaire (1). Elle est mise en œuvre en respectant la procédure prévue à cet effet dans la constitution (2).






1. Un pouvoir secondaire




Le pouvoir constituant dérivé doit respecter l’ordre constitutionnel dont il émane. De façon imagée, on peut dire que la constitution pose des règles du jeu et que les acteurs politiques, qui sont les joueurs, ne peuvent modifier ces règles, sauf à les adapter à des nécessités pratiques.

Le pouvoir constituant secondaire n’a pas la même portée que celle du pouvoir constituant originaire. Ce pouvoir est limité bien qu’il soit également constitutionnel. Cette ambivalence du pouvoir constituant de révision soulève une question très complexe relative à la nature de ce pouvoir.






Le pouvoir constituant dérivé est-il « souverain » ? — S’il est dérivé, le pouvoir constituant exerce une fonction d’une même nature que celle du pouvoir constituant originaire. Il participe à l’exercice de la souveraineté. Le Conseil constitutionnel français adhère à cette proposition lorsqu’il précise que « le pouvoir constituant », exercé dans le cadre de l’article 89 de la Constitution, « est souverain ». Il lui est donc « loisible d’abroger, de modifier ou de compléter des dispositions de valeur constitutionnelle dans la forme qu’il estime appropriée ». Il peut, notamment, introduire dans la Constitution de nouvelles dispositions qui « dérogent à une règle ou à un principe de valeur constitutionnelle » (décis. no 92-312 DC du 2 sept. 1992, cons. 19 ; décis. no 99-410 DC du 15 mars 1999, cons. 3).

Mais ce raisonnement a été critiqué. L’on peut considérer que le pouvoir de révision n’est attribué qu’à un organe constitué (par ex. le Congrès), que cet organe n’est pas souverain et qu’il ne saurait donc modifier des éléments fondamentaux de la constitution.






La conformité des « lois constitutionnelles » à la « constitution ». — Une partie de la doctrine défend l’idée d’une hiérarchie induite de la constitution faisant prévaloir les principes qui la structurent et les droits fondamentaux4. Certaines règles de la constitution seraient élémentaires (comme les droits fondamentaux et la forme de l’État) alors que d’autres seraient secondaires. Les premières seraient intangibles et ne pourraient être adoptées que par le pouvoir constituant originaire (ex. le Peuple) alors que les autres pourraient être modifiées par le pouvoir constituant dérivé (ex. le Congrès). La portée du pouvoir constituant originaire et celle du pouvoir constituant dérivé seraient donc distinctes.

Cette thèse vise à rendre impossible toute modification des éléments fondamentaux de la constitution. Pour cela, elle reconnaît une liberté initiale au constituant originaire (ce qui pose, au demeurant, la question du respect, par celui-ci, des droits fondamentaux). Le constituant originaire est souverain. Il a la compétence de la compétence. Il ne peut subir de contrainte juridique. Le titulaire de la souveraineté est par définition affranchi du respect du droit (v. Séquence 4).

En revanche, selon cette thèse, le titulaire du pouvoir constituant dérivé n’est qu’un organe constitué. Il intervient dans les conditions prévues par la constitution. Il n’adopte que de simples lois constitutionnelles. Elles sont secondaires par rapport à la constitution. Elles ne peuvent la remettre en cause. Ce raisonnement a été, notamment, défendu par Carl Schmitt, pour qui « les lois constitutionnelles n’ont de validité que sur le fondement de la constitution et présupposent une constitution »5.

En France, cette thèse a été défendue au début des années 1990. Elle a animé les débats sur la ratification du traité sur l’Union européenne. Les défenseurs de la souveraineté nationale ont estimé que la révision de la Constitution de 1992 avait violé ce principe. La loi constitutionnelle du 25 juin 1992 a introduit un titre XV dans la Constitution qui a consacré la participation de la France à l’Union européenne. La révision aurait donc, selon ses adversaires, dénaturé la Constitution. Les transferts de compétence en faveur de l’Union ont restreint l’exercice de la souveraineté nationale. Ce principe est consacré au Titre 1er de la Constitution de 1958 (ainsi que dans la plupart des constitutions françaises depuis 1791). Selon les partisans de la supraconstitutionnalité, la souveraineté faisait partie des principes dont la portée ne pouvait être remise en cause6.

Cette thèse n’a pas empêché la révision de la constitution en faveur de la construction européenne. Elle n’a pas bénéficié du soutien du Conseil constitutionnel. Il n’a jamais déclaré une loi constitutionnelle contraire à la constitution. Le Conseil constitutionnel ne distingue pas les pouvoirs respectifs du constituant originaire et du constituant dérivé. Celui-ci est « souverain » (décis. no 92-312 DC, 2 sept. 1992, cons. 19, même si cette décision évoque une restriction relative « à la forme républicaine du gouvernement » et des circonstances interdisant une révision : v. infra). Le Conseil constitutionnel a déclaré qu’il ne détenait d’aucune disposition de la Constitution « le pouvoir de statuer sur une révision constitutionnelle » (décis. no 2003-469 DC du 26 mars 2003, cons. 6)7. Pourtant, d’autres cours constitutionnelles se sont opposées à la souveraineté du pouvoir constituant de révision. En Italie, par exemple, la Cour constitutionnelle s’est estimée compétente pour contrôler la conformité des lois constitutionnelles aux « principes suprêmes » de la Constitution (arrêt no 1146/1988)8. La cour a considéré que le pouvoir constituant dérivé ne pouvait pas modifier certaines dispositions de la constitution.

Certaines constitutions facilitent ce contrôle en énumérant les dispositions qui ne peuvent faire l’objet d’une révision. Ces dispositions, dites clauses d’éternité, sont intangibles.






Les dispositions intangibles. — Elles portent généralement sur la garantie des droits fondamentaux, la nature du régime ou la forme de l’État.

– La loi fondamentale allemande est à cet égard une constitution-type. Selon son article 79, « est interdite » toute révision relative « à l’organisation de la Fédération en Länder, au principe du concours des Länder à la législation ou aux principes énoncés aux articles 1 et 20 » (ces articles 1 à 20 énumèrent les droits fondamentaux ; des principes plus généraux sont posés à l’article 20, tels que le caractère démocratique du régime politique, le principe de l’élection, etc.).

L’article 79 de la Loi fondamentale allemande a servi d’exemple. Des « limites matérielles » sur les droits fondamentaux, le régime politique, ou les principes élémentaires de l’ordre constitutionnel ont, par exemple, été établies dans les Constitutions de la Grèce, (art. 110), du Portugal (art. 288), du Brésil (art. 60), de la République tchèque (art. 9), de la Roumanie (art. 148), ou, plus récemment, de la Tunisie (sur l’« Islam » à l’art. 1er ou sur la « volonté du Peuple » à l’art. 2).

– D’autres constitutions ont consacré un principe politique à partir duquel le juge constitutionnel a élaboré une protection plus générale. Ainsi, l’article 139 de la Constitution italienne dispose que « la forme républicaine ne peut faire l’objet d’une révision constitutionnelle ». À partir de cette disposition, la cour constitutionnelle italienne a extrapolé une protection de la constitution. Selon elle, les lois constitutionnelles ne peuvent remettre en cause ni « la forme républicaine du gouvernement » ni « les principes » qui « relèvent de l’essence même des valeurs suprêmes sur lesquelles se fonde la Constitution italienne » (CCI, arrêt précité no 1146/1988, 2.1).

Cette jurisprudence aurait pu inspirer le Conseil constitutionnel français, mais il est resté prudent. Il n’a rendu aucune décision dans laquelle était admis le contrôle des lois constitutionnelles. Pourtant, l’article 89 de la Constitution française de 1958 dispose que « la forme républicaine du gouvernement ne peut faire l’objet d’une révision » (cette restriction remonte à la IIIe République où une loi constitutionnelle de 1884 a introduit cette limitation au pouvoir constituant à l’art. 8 de la loi du 25 févr. 1875). Cette limite a été rappelée par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 2 septembre 1992 relative à la loi constitutionnelle du 25 juin 1992 sur l’Union européenne (décis. no 92-312 DC, cons. 19). Toutefois, le Conseil constitutionnel a précisé, dans cette même décision, que le pouvoir constituant était « souverain ».

– Une constitution peut également prévoir des périodes ou des circonstances au cours desquelles une révision ne peut être engagée (par ex., en cas de guerre, d’état d’urgence, ou d’impossibilité pour les chambres de se réunir : v. Const. espagnole , art. 169 ; Const. belge , art. 196 , ou Const. portugaise , art. 289). De même, en France, la constitution prévoit que la procédure de révision ne peut être mise en application en cas de vacance de la présidence de la République (Const., art. 7 ), d’utilisation des pouvoirs exceptionnels (art. 16), ou lorsqu’il est porté atteinte à l’intégrité du territoire (art. 89).

– Lorsque la constitution ne prévoit pas de dispositions intangibles, le juge constitutionnel peut tenter d’opposer au pouvoir constituant dérivé la structure fondamentale de la constitution. Cette réaction prétorienne vise à limiter les excès du pouvoir constituant. En Inde, par exemple, la procédure de révision n’est pas suffisamment contraignante pour empêcher toute nouvelle majorité de modifier la constitution. La constitution a, en conséquence, pu être modifiée à une centaine de reprises. En réaction, la Cour suprême indienne s’oppose depuis la fin des années 1960 aux amendements qui portent atteinte à la « structure basique » de la constitution (Golaknath v. State of Punjab, (1967) 2 SCR 762).

En effet, la protection de la constitution repose essentiellement sur ses modalités de révision.










2. Constitution souple et constitution rigide




Cette distinction a été établie à des fins didactiques. Elle oppose deux catégories de constitutions en fonction du degré de contrainte retenu pour l’exercice du pouvoir constituant dérivé :

– Les constitutions souples peuvent être modifiées par le Parlement en mettant en œuvre une procédure similaire à celle prévue pour les lois ordinaires. Le Parlement adopte les lois constitutionnelles et les lois ordinaires dans les mêmes conditions (ce qui fait douter de la différence de valeur juridique entre ces lois).

– Au contraire, une procédure beaucoup plus contraignante est prévue pour la révision des constitutions rigides. Par exemple, la révision suppose l’obtention d’une majorité qualifiée dans les assemblées (des deux tiers, ou des trois cinquièmes, par ex.). La constitution peut aussi imposer la dissolution préalable de l’une des assemblées, ou l’organisation d’un référendum, etc.






Le choix d’une constitution souple. — Ce choix peut être justifié par la nature du régime. Certains systèmes politiques font du parlement le lieu d’exercice de la souveraineté nationale. Le régime est représentatif. Il ne connaît pas de mécanisme de démocratie directe. Le Parlement adopte toutes les lois. La loi constitutionnelle ne présente pas de différence de nature par rapport à la loi ordinaire. Il est donc inutile de prévoir une procédure contraignante pour l’adoption des lois constitutionnelles.

Le choix d’une constitution souple peut également s’expliquer par la volonté de ses auteurs de modifier le système politique rapidement. La constitution n’a pas fait l’objet d’un consensus. Elle semble transitoire. La procédure de révision ne doit pas être un obstacle politique.

Par exemple, en 1875, les forces politiques présentes à l’Assemblée nationale constituante souhaitaient revisiter rapidement le nouveau régime. Une procédure de révision relativement simple a donc été prévue. Chaque assemblée devait se prononcer à la majorité absolue sur la demande de révision et les parlementaires se réunissaient en Assemblée nationale pour voter la loi constitutionnelle à la majorité absolue (art. 8 de la LC du 25 févr. 1875).






Le choix d’une constitution rigide. — Il répond à un objectif de stabilité. Les rédacteurs du texte souhaitent le protéger. Les organes constitués ne doivent pas modifier librement la constitution à leur profit (par ex., le Parlement français ne peut, seul, réviser la constitution et remettre en cause, notamment, la rationalisation du parlementarisme que le Constituant lui a imposée en 1958).

D’autres préoccupations relatives à la forme de l’État expliquent le choix d’une constitution rigide. Les constitutions fédérales comportent une part de rigidité pour protéger le pacte fondateur. Les collectivités fédérées qui ont intégré la fédération ont accepté de perdre leur souveraineté. Mais leur adhésion s’est faite en contrepartie du respect de leur autonomie au sein de la fédération. La constitution fédérale garantit ce pacte originaire. Elle ne peut donc être modifiée qu’avec l’accord des États fédérés.

– Par exemple, tout amendement à la Constitution des États-Unis suppose que les trois quarts des États fédérés ratifient la révision (en outre, pour garantir le principe de participation au fédéralisme des États fédérés, la constitution ne permet pas la remise en cause du principe selon lequel un État pourrait, « sans son consentement », const. EU, être « privé de l’égalité de suffrage au Sénat » : art. V).

Le choix de la rigidité peut aussi s’expliquer par l’ambition des rédacteurs de la constitution. Ils ont pu penser que leur œuvre régirait la communauté nationale sur le très long terme. Cette vision utopique a notamment animé les auteurs des constitutions françaises de l’époque révolutionnaire. Les premières constitutions étaient rigides.

– Par exemple, la Constitution du 3 septembre 1791 était quasiment impossible à réviser. Pour qu’un article fût modifié, il fallait que trois législatures successives en fissent la demande. Les deux législatures suivantes ne pouvaient proposer de réforme de la Constitution. Les trois législatures suivantes ne pouvaient s’occuper de cet objet qu’à certaines périodes des sessions. Enfin, l’assemblée de révision (dont le nombre devait être augmenté de nombreux élus) ne devait pas comprendre de représentants de la troisième législature qui avait demandé le changement (v. titre VII, Const. 1791). La procédure était si contraignante qu’elle rendait la révision de la Constitution quasiment impossible.

De façon paradoxale, une trop grande rigidité de la constitution peut mettre l’ordre constitutionnel en péril. Les constitutions doivent être adaptées aux besoins de la communauté politique. Lorsque la constitution est trop rigide, le risque est grand que la procédure de révision ne soit pas respectée. La constitution peut même être abandonnée au profit d’une nouvelle constitution.

L’histoire constitutionnelle française montre que les constitutions rigides ont eu une durée de vie très courte. Les constitutions de 1791, 1793 (suspendue), 1795 et 1848 n’ont été appliquées que durant quelques années. Au contraire, une constitution relativement souple, comme celle de 1875, a fait l’objet de peu de révisions. Elle a pourtant duré soixante-cinq ans, ce qui prouve que l’application dans le temps d’une constitution dépend avant tout de son acceptation par la communauté politique.














III ■ La constitution et son juge


La constitution est le pacte fondateur d’une communauté politique. Pour autant, elle reste une règle dont la signification est révélée par ses interprètes (A) et, notamment, par l’instance constitutionnelle chargée de sa protection (B).






A ■ L’interprétation de la constitution


Contrairement à une idée reçue, la signification du texte constitutionnel ne relève pas de l’évidence (1). Elle est proposée par un interprète dont le statut varie (2).






1. L’indétermination du sens de la constitution


L’interprète attribue un sens à la constitution (a). Le choix est difficile parce que l’interprète n’est pas supposé recréer la constitution (b). Il ne doit pas se substituer à l’autorité constituante et pratiquer le gouvernement des juges (c).






a. Donner un sens à la constitution



Il est rare qu’un texte ne fasse pas l’objet d’interprétations divergentes. Il n’y a, au demeurant, pas de sens véritable ou de signification erronée. Le sens du texte est, par définition, indéterminé9.

Il appartient à l’interprète d’énoncer le sens du texte. Or, l’interprétation n’est pas un acte de connaissance. Il s’agit d’un acte de volonté par lequel l’interprète détermine la signification d’un énoncé. L’exercice s’avère difficile, notamment, à l’égard de la constitution.

L’interprète doit reconstruire la signification de la constitution. Cette norme a été adoptée par une entité abstraite. La recherche de l’intention du Constituant est artificielle (lorsque le titulaire de la souveraineté est, par exemple, la nation). De même, l’interprète est confronté à la difficulté d’interprétation de dispositions datées. Certains sujets ont pu être ignorés par les rédacteurs de la constitution. Ils leur étaient inconnus (ex. : Internet, en 1958) ou avaient échappé à leur attention (ex. : les autorités indépendantes).

En outre, l’interprète d’une constitution exerce sa fonction dans un contexte politique. Un acteur du jeu institutionnel (ex. président de la République) n’est pas neutre. Il interprète l’étendue de ses compétences dans un sens qui lui est favorable. Les autres organes constitués ont la même attitude. Leur interprétation de la constitution est orientée par l’appréciation qu’ils portent des fonctions qu’ils entendent exercer et de la place qu’ils souhaitent occuper. Le Conseil constitutionnel, par exemple, a dû définir son rôle10.

L’interprète cherche à inspirer confiance. Pour cela, il ne doit pas donner l’impression de substituer une règle nouvelle à celle qu’il interprète.









b. Interpréter ou créer ?




L’interprétation consiste à choisir la signification d’une disposition constitutionnelle. Elle ne doit pas être un prétexte pour s’approprier le pouvoir normatif. Si c’est le cas, l’interprète ne remplit plus sa fonction. Il devient législateur. Pour échapper à cette accusation, l’interprète utilise des techniques.

Pour convaincre, il met en œuvre une interprétation qui peut-être sémiotique, téléologique, systémique, ou exégétique.






Interprétation sémiotique. — L’interprète peut établir la signification des dispositions en étudiant le sens habituellement reconnu aux termes de la constitution.

Par exemple, le verbe « signer » qui figure à l’article 13 de la Constitution (le président « signe les ordonnances et les décrets délibérés en Conseil des ministres ») n’a pas le même sens que le verbe « contresigner » qui figure à l’article 19 (les actes du président sont « contresignés » par les ministres) : v. Séquence 8.






Interprétation téléologique. — La finalité de la règle oriente l’interprète. La constitution confère des compétences à des organes pour accomplir certaines missions. Les termes de la constitution peuvent être interprétés par référence à ces missions.

Par exemple, il faut convenir que le président de la République ne dispose pas d’un droit de veto lorsqu’il « promulgue les lois » (en vertu de la Const., art. 10) si l’on convient que « la promulgation » est « l’acte par lequel le chef de l’État atteste l’existence d’une loi et donne ordre aux autorités publiques de l’observer et de la faire observer » (CE, ass., 8 févr. 1974, Cne de Montory, no 84888) : v. Séquence 9.






Interprétation systémique. — L’interprète peut aussi s’intéresser à la logique d’ensemble du texte. Lorsqu’une disposition de la constitution paraît muette, l’interprète peut lui donner une signification par concordance avec d’autres dispositions. La cohérence d’ensemble du texte guide l’interprète.

Le président de la République peut-il dissoudre le Sénat, par exemple ? La Constitution ne le précise pas, mais son article 12 prévoit que le président peut dissoudre l’Assemblée nationale. Si une règle régit une situation dans un sens, on peut supposer qu’une règle différente régit une situation distincte. L’article 12 peut être utilisé dans le cadre d’une argumentation a contrario. Un rapprochement est fait entre les dispositions. Si un article de la Constitution autorise la dissolution de l’assemblée mais ne comporte pas de disposition concernant la dissolution du Sénat, l’on doit certainement considérer que la Constitution n’autorise pas le président de la République à dissoudre le Sénat.






Interprétation exégétique. — L’on peut aussi rechercher l’intention des auteurs de la constitution. Cette méthode historique présente un double mérite : elle restitue la signification originale du texte et elle met en avant la volonté des auteurs de la constitution. Le rôle de l’interprète est ainsi occulté. Dans l’idéal, en effet, il peut sembler légitime de laisser à l’auteur le soin d’expliquer la signification de son texte. Mais cet idéal est une illusion parce que l’explication qu’il livre est elle-même une interprétation sujette à discussion. En outre, la volonté de l’auteur d’une constitution est difficile à reconstituer (v. situation 5).

Quelle que soit la technique retenue, le rôle de l’interprète apparaît élémentaire. Il est si important que certains théoriciens considèrent qu’il est indissociable de l’acte de création de la règle. Puisque l’interprétation est un acte de volonté et non de connaissance, il faut convenir que l’interprète ne se contente pas de rechercher le sens du texte. Il le détermine11. Les partisans de la théorie dite réaliste de l’interprétation, notamment, considèrent que les juges créent la règle constitutionnelle. Pour eux, la constitution n’est pas formée par le texte. Elle est le résultat de son interprétation par les cours suprêmes.

Mais cette théorie est discutée parce qu’elle conduit, selon ses contradicteurs, à méconnaître l’existence de la norme avant son interprétation, ce qu’aucun interprète officiel ne saurait avouer.










c. L’accusation de gouvernement des juges



Une cour constitutionnelle peut difficilement reconnaître qu’elle crée la constitution. Elle serait accusée de se substituer au Constituant. Un tel aveu serait inacceptable. Le gouvernement des juges (E. Lambert12) est une faute grave et antidémocratique. C’est une accusation portée à l’encontre de juges qui sont sans légitimité politique et qui créent le droit sous prétexte de l’interpréter.

Les juges tentent de se prémunir contre ce type d’accusation. Ils le font en réfutant leur rôle créateur dans des positions de principe. Par exemple, le Conseil constitutionnel français affirme « qu’il ne lui appartient de procéder à l’interprétation du texte qui lui est déféré que dans la mesure où cette interprétation est nécessaire à l’appréciation de sa constitutionnalité », ou encore qu’il « ne dispose pas d’un pouvoir général d’appréciation et de décision de même nature que celui du Parlement ».

Mais ces explications ne sont pas toujours convaincantes. Le rôle créateur du juge est parfois difficile à nier. Comment ne pas constater, par exemple, que le Conseil constitutionnel a réécrit la Constitution de 1958 ? Dans sa décision du 16 juillet 1971, il a totalement modifié son étendue (v. Séquence 6).

Au demeurant, la légitimité de l’interprétation dépend de son acceptation par les autres acteurs constitutionnels. Elle résulte souvent d’une volonté convergente de faire évoluer la signification de la constitution. La cohérence du droit résulte de sa construction sur le long terme. Selon la formule de Ronald Dworkin, les juges, par leur interprétation, participent à la rédaction d’un « roman écrit à la chaîne »13.

Les juges ne sont d’ailleurs pas les seuls auteurs de ce roman. La constitution est une règle de droit interprétée par de nombreux interprètes dont le statut et les pouvoirs varient.











2. Le statut de l’interprète


Tout lecteur peut proposer une interprétation de la constitution. Mais certains interprètes ont un statut particulier. Ils exercent une fonction au sein du système juridique. Ils n’ont certes pas le pouvoir extraordinaire de révéler la vérité de la constitution. Mais ils sont habilités à dire le droit (a). Les autres interprètes ne disposent pas de cette habilitation. Ils n’ont qu’une force de conviction leur permettant de suggérer une signification de la constitution (b).






a. L’interprétation authentique



Les organes de l’État, comme les juges, doivent donner un sens aux règles de droit pour exercer leurs compétences. L’interprétation authentique désigne — dans la terminologie de Hans Kelsen — l’acte de volonté par lequel un organe d’application choisit un sens à la norme. Il lui appartient de retenir un sens parmi les « possibilités révélées par l’interprétation ». Celle-ci a un statut particulier parce qu’elle ne relève pas de la suggestion. L’interprétation authentique est valide dans un système juridique. Elle « crée du droit »14.

Les juges constitutionnels sont des interprètes authentiques. Leur interprétation des normes auxquelles ils se réfèrent s’impose. Les cours constitutionnelles, notamment, établissent la signification des dispositions constitutionnelles. Elles ne peuvent se prononcer sur la constitutionnalité des lois sans les interpréter. Par là même, elles déterminent une signification de la norme constitutionnelle.

Les juges ne sont pas les seuls interprètes authentiques. D’autres organes sont chargés d’appliquer la constitution. Des autorités politiques, notamment, interprètent les dispositions de la constitution pour exercer leurs compétences. Le président de la République française, par exemple, détermine l’étendue de certaines de ses compétences. Pour les dispositions concernées, son interprétation s’impose sans possibilité de recours. Des polémiques peuvent naître des interprétations retenues par le président (ex. refus de signature des ordonnances par le président Mitterrand en 1986 ; refus par le président Chirac d’inscrire un projet de loi à l’ordre du jour de la réunion d’un Conseil des ministres en févr. 2001, etc.). Mais, au final, l’interprétation du président s’impose.

L’interprète authentique applique la constitution, ce qui n’est pas le cas de l’interprète scientifique. Il assume une fonction différente.









b. L’interprétation scientifique



Cette interprétation n’est pas proposée par un organe de l’État chargé d’appliquer le droit. L’« interprétation scientifique » n’est qu’une « opération purement intellectuelle », selon Hans Kelsen. Elle « n’est pas création du droit »15.

Des spécialistes du droit constitutionnel (professeurs, avocats, etc.) défendent une interprétation de la constitution. C’est leur profession. Ils étudient les règles de droit et relèvent leurs différentes significations. Ils justifient une interprétation de la règle. Ces interprètes présentent leur méthode d’interprétation, leur raisonnement et les conclusions auxquelles ils sont parvenus. L’interprétation scientifique est libre. Elle est proposée sans préjugé (en principe) parce qu’elle est effectuée par des chercheurs qui n’ont a priori pas d’intérêt à défendre.

L’expression d’interprétation scientifique ne doit pas être comprise étroitement. Parce qu’elle est scientifique, l’interprétation ne doit pas être considérée comme véritable et donc incontestable. Il n’y a pas de vérité dans l’interprétation. Il n’y a que des prises de position. L’interprétation d’une disposition de la constitution par un professeur de droit n’est pas plus avérée que celle d’un étudiant (disons qu’elle est souvent plus argumentée).













B ■ La protection juridictionnelle de la constitution



La protection de la constitution suppose qu’une autorité impose son respect. Il peut s’agir d’une instance politique (comme le Sénat des constitutions de l’an VIII [v. art. 21], ou de 1852 [art. 29]). Il s’agit généralement d’une instance juridictionnelle parce qu’elle présente l’avantage d’être indépendante du pouvoir législatif16.

Pour cette raison, le contrôle juridictionnel de la constitutionnalité de la loi a suscité la défiance du pouvoir politique (1). Pour que ce contrôle soit accepté, des motifs impératifs ont dû être avancés. Ils ont conduit à l’instauration de différents modèles de justice constitutionnelle (2).







1. L’introduction du contrôle de constitutionnalité



Les juges ont longtemps eu pour vocation de faire appliquer la loi et non de la contrôler. Ils n’étaient, selon la formule classique de Montesquieu, « que la bouche qui prononce les paroles de la loi »17 (même si les juges sous l’Ancien Régime n’avaient pas le même rapport à la loi18).

Le respect dû à la loi s’est longtemps opposé à l’instauration du contrôle de constitutionnalité. La loi était sacralisée. Elle incarnait la Raison. Elle était « l’expression de la volonté générale » (DDHC, art. 6 ) qui était « toujours droite » selon Rousseau19. Le législateur était donc infaillible ce qui a justifié la souveraineté parlementaire.

Tout au long du XIXe siècle et une partie du XXe siècle, le contrôle de la conformité de la loi à la constitution s’est heurté à ce principe. Pour le contourner, des impératifs supérieurs ont été invoqués, comme le fonctionnement de l’État fédéral (a), la protection des droits fondamentaux (b), l’arbitrage entre organes constitutionnels (c), ou la séparation des pouvoirs législatif et exécutif (d).







a. Une cour constitutionnelle pour régir le fonctionnement de l’État composé



Pour fonctionner, un État composé, comme l’État fédéral, a besoin d’un arbitre qui veille à la répartition des compétences entre le niveau fédéral et celui des entités fédérées. Une instance constitutionnelle (ex. : la cour constitutionnelle fédérale allemande, ou la cour constitutionnelle de Belgique) doit protéger la répartition établie par la constitution fédérale.

Lorsque la constitution n’a pas expressément prévu ce contrôle, le juge s’est reconnu cette compétence pour permettre à l’État fédéral de fonctionner. Ainsi, aux États-Unis, la Cour suprême a-t-elle considéré qu’elle devait contrôler la constitutionnalité des lois. Cette compétence ne figurait pas clairement dans la Constitution. Mais la Cour suprême a estimé qu’elle devait exercer cette fonction dans sa célèbre décision de 1803, Marbury v. Madison. Quand « une loi est en opposition avec la Constitution », le juge doit dire « laquelle des deux règles gouverne l’affaire. C’est là l’essence même du devoir judiciaire » (opinion du juge Marshall20).

Cette fonction d’arbitrage est également exercée par le juge constitutionnel de l’État régional. Il ne s’agit pas d’un État fédéral (v. Séquence 3). Pour autant, le tribunal constitutionnel (ex. italien ou espagnol) exerce une fonction similaire. Il peut être appelé à se prononcer sur la répartition des compétences entre l’État et les régions.









b. Une cour constitutionnelle pour protéger les droits fondamentaux



L’essor de la justice constitutionnelle s’explique aussi par le souci de protéger les citoyens contre les abus du pouvoir politique. Le danger ne réside pas seulement dans les autocraties. L’on sait, depuis longtemps, qu’une démocratie peut être despotique. Tocqueville l’avait expliqué en 1835 dans son analyse de la démocratie américaine. Pour lui, « le plus grand danger des Républiques américaines vient de l’omnipotence de la majorité ». Selon Tocqueville, « si jamais la liberté se perd en Amérique, il faudra s’en prendre à l’omnipotence de la majorité qui aura porté des minorités au désespoir et les aura forcées de faire un appel à la force matérielle » (De la Démocratie en Amérique, IIe Partie, chap. VII).

L’expérience a prouvé que, dans une démocratie, la majorité peut opprimer des minorités ou des individus isolés. Des crimes contre l’humanité et des génocides ont été organisés par des autorités qui bénéficiaient d’une légitimité démocratique. Ces considérations expliquent la création de juridictions constitutionnelles après la Seconde Guerre mondiale.

L’institution d’une cour constitutionnelle fédérale en Allemagne en 1949 a été justifiée par deux considérations : la fonction d’arbitrage du fédéralisme et le respect des « droits fondamentaux » (art. 93 de la loi fond. du 23 mai 1949). Après la catastrophe allemande, les rédacteurs de la loi fondamentale ont cherché à « protéger les majorités contre elles-mêmes en mettant hors d’atteinte de leur volonté certaines valeurs inaliénables et certaines institutions garantes de libertés » (H. A. Winkler21). Différentes procédures ont été créées pour saisir la Cour de Karlsruhe. L’une d’elle permet à « quiconque estime avoir été lésé par la puissance publique dans l’un de ses droits fondamentaux » de former directement un « recours constitutionnel » devant la Cour (Loi fond., art. 93).

D’autres cours constitutionnelles ont été créées à la même époque, comme celle de l’Italie (en 1948) ou ont été rétablies, comme celle de l’Autriche (en 194522).

Notons que la signature, en 1950, de la Convention européenne des droits de l’Homme (Conv. EDH) par les États membres du Conseil de l’Europe s’inscrit dans le prolongement de ce mouvement. Elle constitue une réponse aux tragédies que le continent a connues. La Cour européenne des droits de l’homme n’est pas une cour constitutionnelle mais elle est un instrument de protection juridictionnelle des droits fondamentaux. Elle contribue à la défense de l’État de droit.

Les changements de régime survenus dans les années 1970 dans le sud de l’Europe ont également conduit à la création de juridictions constitutionnelles. Une nouvelle conception de la démocratie s’est imposée avec la fin de régimes autoritaires en Grèce (en 1975), au Portugal (en 1976) et en Espagne (en 1978). Leurs ordres constitutionnels sont devenus des États de droit, c’est-à-dire des ordres juridiques où les droits fondamentaux ont valeur constitutionnelle et sont garantis par des juges indépendants. Par exemple, en Espagne, « toute personne physique ou morale qui invoque un intérêt légitime » peut introduire un « recours en garantie des droits » (Const. esp., art. 162). L’instauration de ce recours en protection (amparo) à l’encontre des actes administratifs et juridictionnels témoigne d’une défiance à l’encontre de la puissance publique.

Le contrôle de constitutionnalité par des juges s’est aussi imposé dans les anciennes républiques populaires du bloc de l’Est. Par exemple, des tribunaux constitutionnels ont été créés en Pologne (1985 : v. situation 3), puis, entre 1990 et 1995, en Hongrie, Bulgarie, Albanie, Roumanie, République tchèque, Lituanie, Slovénie et Russie.

Ce mouvement a concerné d’autres continents, comme l’Afrique. La protection des droits fondamentaux a été institutionnalisée avec la création de cours constitutionnelles. Par exemple, après la fin de l’apartheid, en 1991, a été instaurée une cour constitutionnelle en Afrique du Sud (en 1993)23.

Le néoconstitutionnalisme explique la généralisation de ces cours constitutionnelles. Selon cette théorie générale de l’État, il n’y a pas d’État démocratique, au sens contemporain du terme, sans État de droit et, donc, sans juge constitutionnel pour garantir le respect des droits fondamentaux (v. situation 3). L’essor du néoconstitutionnalisme a conduit un grand nombre d’États à disposer d’une cour constitutionnelle24. Il convient, cependant, de souligner que l’adhésion à cette conception de l’État de droit peut n’être qu’apparente. L’indépendance de nombreuses cours constitutionnelles est discutable. La justice constitutionnelle est souvent instrumentalisée pour légitimer le pouvoir en place.









c. Les conflits de compétences entre organes constitutionnels




Dans certains États, une cour arbitre les conflits de compétences entre les organes constitutionnels. Elle se prononce sur les attributions des autorités nationales (par ex. entre le gouvernement et le parlement). Cette mission incombe, par exemple, à la Cour constitutionnelle fédérale allemande, à la Cour constitutionnelle italienne, ou au tribunal constitutionnel espagnol.

Cette instance d’arbitrage est généralement une cour constitutionnelle dont le contentieux constitutionnel est la principale mission. Mais il peut également s’agir d’une juridiction supérieure se prononçant sur des questions constitutionnelles.



Par exemple, la Cour suprême du Royaume-Uni, instituée en 2005 par le Constitutional Reform Act, est une cour d’appel des décisions rendues par les hautes cours. En matière constitutionnelle, un arrêt de la Cour suprême a connu une grande résonance. Le 24 septembre 2019, lors des discussions sur les modalités du Brexit, la Cour a jugé illégale la suspension du Parlement prononcée par la Reine sur l’avis du gouvernement de Boris Johnson.









d. Une instance constitutionnelle contre la souveraineté parlementaire



En France, la création d’une instance constitutionnelle a répondu à une problématique spécifique. Elle était institutionnelle. Elle ne se rapportait pas au fédéralisme ou à la protection des droits fondamentaux, mais elle concernait la rationalisation du parlementarisme.

Jusqu’en 1958, le principe de la souveraineté parlementaire interdisait le contrôle de constitutionnalité. Il empêchait les juges ordinaires d’assumer ce contrôle. En l’absence d’habilitation expresse de la constitution, les juges refusaient de se prononcer sur la conformité de la loi à la constitution. Les justiciables n’étaient pas admis à soulever une exception d’inconstitutionnalité de la loi (v. CE, sect., 6 nov. 1936, Arrighi et Coudert, Leb. p. 966).

La Constitution de 1958 a mis un terme à la souveraineté parlementaire. Un domaine réglementaire autonome a été reconnu au gouvernement (Const., art. 37). Le domaine du législateur a été limité. Le Parlement a perdu la compétence de sa compétence. Il ne pouvait intervenir que dans les matières énumérées dans la Constitution (notamment celles prévues dans la Const. à l’art. 34; v. Séquence 9).

Les rédacteurs de la Constitution de 1958 ont pris conscience que des litiges pouvaient survenir entre le gouvernement et le Parlement sur la délimitation de leurs domaines respectifs. Pour les départager, il convenait de faire appel à un arbitre. Le Conseil constitutionnel a été institué pour exercer cette fonction.

Il a œuvré à la suppression de la souveraineté parlementaire en contrôlant, notamment, la constitutionnalité des lois, des règlements des assemblées, ou en se prononçant sur la régularité des élections parlementaires (v. Séquence 9).

Cette mission initiale du Conseil constitutionnel a orienté le modèle de justice constitutionnelle français.











2. Les modèles de justice constitutionnelle



Les modalités du contrôle de constitutionnalité varient selon les États. Le rôle des juges et des justiciables diffère. Le contrôle peut être réservé à une cour constitutionnelle spéciale ou être partagé avec les autres juges. Les justiciables peuvent être écartés de ce contrôle, ou admis à s’adresser (directement, ou indirectement) à la cour constitutionnelle, etc.

À titre didactique, l’on peut opposer deux modèles de justice constitutionnelle : le contrôle par voie d’exception (a) et celui par voie d’action (b).

Nombre d’États ont, néanmoins, préféré associer les éléments de ces modèles (c).







a. Contrôle par voie d’exception



Ce contrôle est pratiqué aux États-Unis (il est intitulé modèle américain pour cette raison).





Caractéristiques. — Ce modèle est ouvert. Tout justiciable peut contester la conformité de la loi à la constitution devant n’importe quel tribunal, ce qui confère à ce modèle les caractéristiques suivantes :

– Le contrôle de la constitutionnalité des lois est diffus. Aux États-Unis, les tribunaux disposent d’un pouvoir de judicial review leur permettant d’apprécier la constitutionnalité d’une loi ou d’un acte exécutif. Chaque juge défend « la loi suprême du pays » (Const. EU, art. VI). Dans un système de commun law, les tribunaux ont la légitimité pour déterminer l’état du droit. Le contrôle de constitutionnalité n’est donc pas réservé à une cour. Il est décentralisé.

– Le contrôle de constitutionnalité de la loi a lieu a posteriori, c’est-à-dire après que la loi est entrée en vigueur. La contestation de la loi apparaît à l’occasion de son application.

– Le contrôle est concret dans la mesure où la constitutionnalité de la loi est appréciée dans le cadre d’un litige. Le justiciable soulève une exception d’inconstitutionnalité. Il s’agit d’une demande incidente. Elle n’ouvre pas le procès. Elle est présentée pour régler le litige (par exemple, un retraité engage une procédure pour obtenir une pension de retraite et conteste, devant le tribunal, la conformité de la loi que l’organisme qui gère sa retraite lui oppose). Le contrôle de la loi n’a pas de raison d’être sans litige. Il n’y a pas de contrôle sans affaires et différends (cases and controversies).






Effets. — Dans le modèle américain, le juge n’annule pas la loi qu’il déclare inconstitutionnelle. Elle est simplement écartée pour la résolution du litige. Sa décision n’est revêtue que de l’autorité relative de la chose jugée. La loi reste en vigueur. Les autres tribunaux peuvent l’appliquer.

Mais, dans un système de commun law, les tribunaux disent le droit en respectant les précédents et les opinions de la Cour suprême (en vertu de la règle du stare decisis). Aux États-Unis, la Cour suprême est placée au sommet de l’ordre juridictionnel fédéral. Elle peut connaître en appel des décisions rendues en matière constitutionnelle. Dès lors, une loi déclarée inconstitutionnelle par la Cour suprême ne sera plus appliquée par les autres tribunaux.






L’exemple américain. — Le modèle américain a joué un rôle considérable dans l’expansion du contrôle de constitutionnalité et a prouvé que le contrôle juridictionnel de la loi était compatible avec la démocratie. Il a été une source d’inspiration.

Pour autant, l’essor du contrôle diffus de constitutionnalité n’a pas conduit à la reproduction fidèle du modèle des États-Unis (notamment en Australie, Argentine, Brésil, Canada, Colombie, Chypre, Danemark, Estonie, Grèce, Irlande, Islande, Israël, Japon, Malte, Mexique, Monaco, Norvège, Nouvelle-Zélande, Portugal, Suède). Le contrôle y est diffus mais emprunte des éléments du contrôle concentré.










b. Contrôle par voie d’action



Dans ce modèle, le contrôle est abstrait et réservé à une instance constitutionnelle. Il est concentré.





Terminologie. — L’on fait souvent référence au modèle kelsénien pour désigner le contrôle de la constitutionnalité des lois répondant à ces caractéristiques. Le modèle a, en effet, été inspiré des travaux de Hans Kelsen25. Ce modèle est également dénommé européen parce que ses caractéristiques s’opposent à celles du modèle américain26.

Ces termes sont souvent employés. Or, ils sont une source de confusion. La plupart des constitutions en Europe qui ont instauré un contrôle par voie d’action n’ont pas repris de façon stricte les caractéristiques du modèle kelsénien — européen27.






Caractéristiques. — Elles s’opposent dans une large mesure au modèle américain :

– Le contrôle est centralisé. Seule une instance est compétente pour déclarer qu’une loi est inconstitutionnelle (le nom de cette instance varie : elle peut être dénommée Cour, Conseil, ou Tribunal constitutionnel). Il n’appartient pas aux juridictions ordinaires de constater qu’une loi est conforme ou non à la constitution.

– L’instance constitutionnelle n’est pas une Cour suprême placée au sommet de l’ordre juridictionnel. La cour ne connaît pas de litige. Le contrôle est abstrait. Des autorités politiques saisissent directement la Cour. Il n’appartient pas aux justiciables de contester la conformité des lois à la constitution lors d’un procès.






Contrôle a priori ou a posteriori. — Le contrôle par voie d’action peut être organisé a priori et a posteriori (ex. au Portugal).

– Lorsque le contrôle est a priori, les lois déclarées inconstitutionnelles n’entrent pas en vigueur. Ce contrôle permet de protéger la hiérarchie des normes ab initio. Par exemple, en France, de 1958 à 2010, le contrôle de la conformité des lois à la constitution ne pouvait avoir lieu qu’a priori devant le Conseil constitutionnel. Il n’était pas mis en œuvre pour régler un litige (depuis 2010, la justice constitutionnelle française a emprunté avec la QPC des éléments du contrôle concret).

– Lorsque le contrôle a lieu a posteriori, le contrôle porte sur une loi déjà promulguée. De nombreux États qui pratiquent le contrôle de constitutionnalité par voie d’action ont établi ce type de contrôle. Le contrôle peut être mis en œuvre immédiatement après la promulgation.






Effets. — La loi déclarée inconstitutionnelle est annulée. La décision de l’instance constitutionnelle a un effet erga omnes. Elle a autorité absolue de chose jugée.

Lorsque le contrôle par voie d’action est exercé a priori, la loi inconstitutionnelle mérite d’être supprimée avant d’être promulguée. En revanche, lorsque le contrôle est exercé a posteriori, la suppression de la loi pose problème parce que la déclaration d’inconstitutionnalité porte sur une loi déjà promulguée. L’annulation d’une loi qui est entrée en vigueur crée du désordre juridique. La cour hésite donc à l’annuler. La loi est généralement déclarée constitutionnelle sous réserve d’interprétation. La cour prononce parfois des annulations qui ne sont que partielles. Elle peut aussi convier le législateur à remplacer la loi annulée dans le sens établi dans la décision.










c. L’association des contrôles



Dans de nombreux systèmes constitutionnels, plusieurs procédures sont prévues en parallèle. Le contrôle de constitutionnalité peut avoir lieu par voie d’action ou par voie d’exception. Il peut être organisé a priori et a posteriori et revêtir, selon les voies, une nature concrète ou abstraite. Les procédures ne sont pas exclusives. Elles peuvent aussi présenter un caractère mixte.





Modèle mixte. — Une même procédure peut organiser un contrôle concret de constitutionnalité et réserver son issue à une cour spéciale. Pour résoudre un litige, des juges ordinaires saisissent la cour constitutionnelle pour qu’elle statue erga omnes sur la constitutionnalité de la loi. Les tribunaux ordinaires effectuent un premier contrôle de la constitutionnalité de la loi. Lorsqu’elle paraît inconstitutionnelle, ils renvoient la question à la cour constitutionnelle. Elle est seule compétente pour censurer la loi

Par exemple, en Allemagne, ou en Italie, les juges peuvent s’interroger sur la conformité d’une loi à la Constitution. Ils renvoient la loi à la cour constitutionnelle qui a le pouvoir de l’annuler. De même, en France, des justiciables peuvent contester devant un juge ordinaire la constitutionnalité d’une loi « applicable au litige ou à la procédure ». La question prioritaire de constitutionnalité (QPC) peut être présentée par le juge à la Cour de cassation ou au Conseil d’État (qui jouent un rôle de filtre) pour qu’il la renvoie au Conseil constitutionnel (v. Séquence 11).





Effets. — Il peut paraître préférable que la loi ne soit pas annulée par la cour constitutionnelle lorsqu’elle intervient dans le cadre de cette procédure. L’annulation de la loi fait disparaître ses effets passés et à venir. Elle remet en cause des situations juridiques. Pour cette raison, en Italie par exemple, « la norme cesse de produire effet dès le lendemain de la publication de la décision » (Const., art. 136). De même, en France, la solution de l’abrogation a été retenue dans le mécanisme de la QPC (Const., art. 62) La loi ne disparaît que pour l’avenir. Les effets passés de la loi ne sont pas remis en cause. En revanche, lorsque l’abrogation n’est pas prévue, comme en Allemagne, l’annulation doit être prononcée (issue que la cour constitutionnelle cherche à éviter).
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SITUATION 1 


Le constitutionnalisme global





Les systèmes juridiques traditionnels sont affectés par la crise de l’État. Les sociétés sont ouvertes et mondialisées. Les acteurs de la société civile organisent leurs échanges dans le cadre de multiples espaces sectoriels. Leurs relations sont complexes et en interaction. Elles semblent échapper à la maîtrise des États.

La globalisation contribue à l’évolution du constitutionnalisme (v. M.-C. Ponthoreau, « Trois interprétations de la globalisation juridique », AJDA 2006. 20 K). Pour certains auteurs28, le droit constitutionnel connaît, sous l’influence de ce phénomène, une nouvelle étape de son histoire. Il se désétatise, ce qui, au demeurant, le déstabilise.






» Désétatisation du droit constitutionnel


La constitution désigne une norme supérieure qui organise le pouvoir et garantit les droits fondamentaux. Au regard de cette définition, les théoriciens du constitutionnalisme global estiment que l’idée de constitution ne doit plus nécessairement être associée à celle de l’État. Celle-ci serait une idée dépassée.

Plusieurs constats vont dans ce sens :

– L’exercice du pouvoir est pluriel. Il existe un pouvoir des États, mais aussi celui de multiples entités non étatiques (ex. : organisations internationales, organisations non gouvernementales, entreprises multinationales, fédérations sportives internationales, etc.). Les sujets de droit sont également destinataires de règles émises à différents niveaux (locaux, nationaux, internationaux ou transnationaux).

– Ces autorités ne sont plus hiérarchisées. Elles sont dans une relation d’interdépendance. Leurs actions sont complémentaires. Leurs normes convergent dans chaque domaine d’activité ; ce qui contribue, au demeurant, à leur standardisation et à la diminution du rôle normatif des États.

– Le mode d’édiction et le contenu de ces règles résultent de problématiques propres à chaque domaine d’activité. Le processus d’élaboration, par exemple, de la lex mercatoria ou la lex sportiva répond à une logique particulière en matière commerciale ou sportive. Le contrôle de ces règles est d’ailleurs assuré par des instances juridictionnelles ou arbitrales spéciales.

– L’État perd ainsi sa raison d’être. Même la protection des droits fondamentaux ne lui est plus réservée. Des instances supranationales (comme la Cour européenne des droits de l’homme) jouent un rôle élémentaire dans cette protection. Elles imposent le respect de ces droits à un autre niveau.

Le pouvoir tend à s’exercer sans les États. Le constitutionnalisme global s’inscrit dans un cadre mondialisé et dépolitisé. Mais cette orientation s’oppose totalement au constitutionnalisme des origines.








» Déstabilisation du droit constitutionnel


Pour les partisans du constitutionnalisme global, un ensemble de constitutions sociétales régirait de multiples espaces sectoriels à l’échelle mondiale (en matière économique, financière, sociale, culturelle, éducative, sportive, etc.). Le dépérissement du droit constitutionnel des États-nations est à l’origine de cette analyse. Mais ces conclusions ne sont-elles pas hâtives ?

Cette proposition soulève des interrogations au regard de l’idée même de constitution :

– La validité de ces règles dites « sociétales » interroge. Malgré sa vocation cosmopolite, le droit constitutionnel global ne s’inscrit pas dans un même ordre juridique. Il ne participe pas à la construction d’un système unitaire international. La reconnaissance de ces constitutions sociétales relève du constat. Il s’agit de faits. L’approche est sociologique et non juridique.

– De même, l’on s’interroge sur la validité et l’effectivité du système de protection des droits fondamentaux par des acteurs de la société civile ? Peut-on faire confiance à des organes non étatiques pour assurer cette protection ? L’État de droit a été conçu pour garantir et protéger des droits fondamentaux contre les abus des autorités politiques. Sa conception a été le résultat d’un long parcours. Les États et leurs organes juridictionnels ont œuvré à la protection de ces droits. Ils leur ont offert le cadre précieux de l’État de droit. En l’absence d’État, il faut réinventer les conditions de l’État de droit.

– Un vide conceptuel apparaît. L’État a été conçu pour assumer certaines fonctions. Il a joué un rôle essentiel dans la médiatisation du pouvoir entre les gouvernants et les gouvernés. Il a légitimé l’usage de la contrainte (v. Séquence 3). Il est dès lors difficile de renoncer à ce concept sans s’interroger sur la translation de l’exercice de ces fonctions à une nouvelle entité. Quelle peut-être la force contraignante (si elle reste juridique) des organes chargés de défendre les droits des individus sans l’intervention des États ?

– Enfin se pose la question du devenir des communautés politiques nationales. Dans ces espaces juridiques fractionnés et mondialisés décrits par les partisans du constitutionnalisme global, les individus (clients, adhérents, etc.) ne sont plus des citoyens. La perte de la citoyenneté soulève la question de la rupture opérée entre les idées de constitution, d’État et de souveraineté. Elle interroge sur le bien commun. Qui prend désormais en charge l’intérêt général ?

Les préceptes du constitutionnalisme global semblent renoncer à l’idée de communauté nationale soumise à une règle commune. Or l’idée de constitution est étroitement liée à celles de communauté politique et de légitimité du pouvoir. La constitution nationale est un pacte fondateur établi sur des valeurs et des principes partagés par une communauté de destin. Cette définition disparaît avec le constitutionnalisme global.

Lorsqu’ils ne sont plus opérants, les concepts peuvent être écartés au profit d’autres concepts. Les constitutions des États-nations seront peut-être remplacées par des constitutions désétatisées. Mais les deuxièmes ne rempliront plus les mêmes fonctions que les premières.












SITUATION 2 


L’internationalisation du droit constitutionnel





S’il n’a pas encore renoncé à sa dimension étatique, le droit constitutionnel s’est néanmoins internationalisé. Les termes de droit constitutionnel international, ou d’internationalisation du droit constitutionnel, sont souvent employés.

Le droit constitutionnel s’est internationalisé dans le sens où il s’est uniformisé. Des standards de qualité d’une « bonne constitution » se sont imposés. Ils sont devenus une source d’inspiration pour la rédaction des constitutions et pour celle des traités fondateurs des organisations internationales.

En outre, les constitutions nationales, elles-mêmes, s’internationalisent. Elles se réfèrent au droit international et reconnaissent sa validité.






» La standardisation du droit constitutionnel


Les constitutions se sont normalisées. Certaines exigences relèvent de l’évidence. L’on ne saurait concevoir, notamment, une constitution sans « garantie des droits », ou « séparation des pouvoirs » (DDHC de 1789, selon la formule de l’art. 16). À défaut, l’État n’a « point de Constitution » (ibid.). De même, le contrôle de constitutionnalité et l’organisation d’élections pluralistes sont inhérents au droit constitutionnel contemporain.

Ces standards se sont imposés par l’expérience et l’exemplarité29. Ils forment une sorte d’héritage constitutionnel universel qui inspire les rédacteurs des constitutions. Ceux-ci sont conscients que leur texte sera apprécié par référence à des principes éprouvés. Les mentionner permet de légitimer le texte qu’ils proposent. Leur reconnaissance évite la critique systématique et répond au benchmarking constitutionnel qui tend à faire de quelques textes constitutionnels des étalons pour la rédaction des autres textes.

Cet objectif est clairement apparu lors de la rédaction de constitutions récentes (ex. la Constitution de la Tunisie de 2014, v. T. Groppi, « La Constitution tunisienne de 2014 dans le cadre du “constitutionalisme global” », Constitutions 2016, p. 7 K).

À l’inverse, la négation de ces principes rend la démarche du Constituant suspecte. La révision de la Constitution de la Turquie, approuvée par référendum le 16 avril 2017, a supprimé des contre-pouvoirs. Dans un avis du 11 mars 2017, la Commission de Venise30 a condamné cette évolution constitutionnelle. Cette révision a instauré un « régime personnel ». Ce régime contredit les principes et valeurs défendus par le Conseil de l’Europe dont la vocation est de défendre la démocratie, les droits de l’homme et la prééminence du droit.

Le respect de ces standards est encouragé lors de la rédaction des constitutions. Ils se sont également imposés pour la rédaction des engagements internationaux.








» La constitutionnalisation des traités internationaux


Le droit international et le droit constitutionnel connaissent une forme de mimétisme. Par un effet en retour, les chartes fondatrices des organisations internationales ont retranscrit les standards du constitutionnalisme. Les traités fondateurs de nombreuses organisations internationales (comme l’ONU ou ses organisations spécialisées telles que l’OMS, l’OIT, l’UNESCO, etc.) bénéficient d’une constitution matérielle pour leur structure organique. Elles prévoient, notamment, une distinction des fonctions et un contrôle juridictionnel de leurs actes.

Certaines entités supranationales ont atteint un très haut degré de constitutionnalisation. Les traités fondateurs de l’Union européenne, par exemple, ont repris les standards constitutionnels31 :

– Le traité sur l’Union protège des « valeurs communes », (comme le respect de la dignité humaine, la liberté, la démocratie, l’égalité, l’État de droit, les droits de l’homme : v. TUE art. 2 TUE ; v. infra, situation 3).

– Une « citoyenneté de l’Union » a été reconnue à ses ressortissants. Ils participent indirectement à l’exercice du pouvoir dans le cadre d’une « démocratie représentative » (art. 10 TUE). Les citoyens sont directement représentés au Parlement européen, ainsi que par l’intermédiaire de leur chef d’État ou de gouvernement au Conseil européen et au Conseil par leurs gouvernements (même art.).

– Selon les préceptes évoqués du néoconstitutionnalisme (v. supra), l’Union est une entité démocratique (au sens contemporain d’État de droit) dès lors qu’un juge communautaire (la CJUE) protège en toute indépendance les droits élémentaires des citoyens européens (consacrés, notamment, par la Charte des droits fondamentaux de l’Union). Une forme de séparation des pouvoirs a été instituée.

Le droit communautaire originaire s’apparente donc à une « charte constitutionnelle de base » (CJCE 23 avr. 1986, Parti écologiste « Les Verts », aff. 294/83). Elle pourrait devenir une constitution si l’Union disposait de la souveraineté.

Cette constitutionnalisation des traités fondateurs de l’Union européenne et de certaines organisations internationales a favorisé l’expansion du constitutionnalisme32. Mais elle ne s’est pas faite au détriment du droit international.








» L’ouverture des constitutions au droit international


Les constitutions nationales procèdent à des renvois au droit international. Elles établissent notamment le rang des normes internes par rapport à celui des engagements internationaux. Par exemple, l’article 25 de la Loi fondamentale allemande dispose que « les règles générales du droit international public font partie du droit fédéral. Elles sont supérieures aux lois et créent directement des droits et des obligations pour les habitants du territoire fédéral ». De même, l’article 55 de la Constitution française de 1958 dispose que « les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité́ supérieure à celle des lois […] ».

La constitution peut aussi consacrer la participation de l’État à un ordre juridique supranational intégré. Par exemple, l’article 23 de la Loi fondamentale allemande autorise le transfert de droits de souveraineté « pour l’édification d’une Europe unie ». De même, l’article 88-1 de la Constitution française autorise les transferts de compétence pour permettre à la République de participer à l’Union européenne.

Ces dispositions montrent que la constitution est d’inspiration moniste (système où le droit international et le droit national forment un même ordre hiérarchisé, à primauté de l’un ou de l’autre) ou dualiste (les ordres juridiques, international et national, sont distincts et, pour être valides, les normes internationales doivent être transposées en droit interne).












SITUATION 3 


L’Union européenne et la défense de « l’État de droit » en Pologne





Dans un État de droit (au sens substantiel), les droits et libertés élémentaires des individus sont garantis par la constitution et protégés, notamment, par une juridiction constitutionnelle neutre, impartiale et indépendante du pouvoir politique. Celle-ci contrôle la conformité des lois à ces droits et libertés.

Ce concept de l’État de droit a été érigé au rang de « valeur commune » des États membres de l’Union européenne (art. 2, TUE). Un État membre qui ne respecte pas cette valeur s’expose à des sanctions. Le traité sur l’Union prévoit une procédure coercitive (v. D. Kochenov, L. Pech et S. Platon, « Ni panacée, ni gadget : le “nouveau cadre de l’Union européenne pour renforcer l’État de droit” », RTD eur. 2015. 689 K).

La menace de sanction a été brandie à l’encontre de plusieurs États après l’arrivée au pouvoir de gouvernements réputés autoritaires. Ils ont été accusés de porter atteinte à l’indépendance du pouvoir judiciaire, ou d’utiliser le référendum à des fins populistes.

Les gouvernements de ces États souverains (Autriche, Hongrie, Pologne) bénéficient d’une légitimité démocratique. Mais, dans un État de droit, l’exercice du pouvoir politique est placé sous le contrôle d’une juridiction constitutionnelle. L’indépendance de cette instance est donc un enjeu de pouvoir, comme l’a montré la crise dite de l’État de droit en Pologne.






» Le pouvoir politique sous surveillance



Dans un État de droit, l’État n’est pas seulement soumis au droit. Il protège les citoyens contre l’autoritarisme du pouvoir politique. De même, la démocratie ne se résume pas à l’exercice du pouvoir par le peuple. Elle connaît une limite : le respect des individus. Pour cela, le pouvoir est contrôlé. La majorité politique ne doit pas être omnipotente. État de droit et démocratie sont conçus pour éviter que le pouvoir exercé par les représentants n’opprime les minorités.

Cette conception de l’État et de la démocratie a été intégrée au constitutionnalisme. On utilise le terme de néoconstitutionnalisme pour qualifier cette évolution.





Conditions.Cette nouvelle conception de la démocratie modifie l’objet de la constitution. Elle n’a plus seulement un objet institutionnel. Dans le néoconstitutionnalisme, la constitution énonce des droits et libertés fondamentaux pour protéger les citoyens contre les abus du pouvoir politique. Ces droits et libertés sont garantis par la norme la plus élevée. Pour les protéger, la constitution institue une justice constitutionnelle indépendante du pouvoir politique. Tous les organes politiques, même le Parlement, doivent respecter ces droits et libertés garantis par la constitution. Leur violation doit être sanctionnée et les préjudices subis par des citoyens obtenir réparation33.


L’État de droit poursuit un objectif : protéger les citoyens. Il ne doit pas relever de l’apparence. Pour qu’il ne soit pas formel, l’État doit garantir l’indépendance du juge et protéger les libertés qui la favorisent (il doit, par exemple, rendre effective la liberté de la presse sans laquelle l’indépendance de l’autorité judiciaire à l’égard du pouvoir politique n’est qu’une illusion). En effet, l’État de droit n’est qu’un slogan dans nombre d’États. Un discours officiel est véhiculé sur ce thème, mais il masque une forme d’autoritarisme.

C’est un fait : l’État de droit n’est pas une valeur partagée dans tous les États. Lorsqu’elle est consacrée, elle est, en outre, mise en œuvre différemment.





Une « valeur commune ».La protection de l’État de droit diffère y compris au sein de l’Union européenne34. La Commission européenne reconnaît que la teneur de l’État de droit varie selon les systèmes constitutionnels.

La Commission a dû, néanmoins, énoncer des standards de l’État de droit. Pour les déterminer, la Commission se réfère aux principes résultant des jurisprudences de la Cour de justice de l’Union européenne et de la Cour européenne des droits de l’homme, ainsi qu’aux travaux de la Commission de Venise du Conseil de l’Europe (v. supra). Cette Commission a exposé les principes qui « définissent la substance de l’État de droit » dans une recommandation du 11 mars 2014 intitulée Un nouveau cadre de l’UE pour renforcer l’État de droit (COM[2014] 158 final).

La protection des citoyens doit être effective. Quelles que soient les modalités retenues par les États membres, cette protection doit se traduire par des garanties et des mécanismes institutionnels. Lorsqu’il existe des « indices clairs d’une menace systémique envers l’État de droit » dans un État membre, la Commission peut mettre en action le mécanisme de sanction prévu à cet effet dans le traité sur l’Union européenne (TUE).





La procédure de sanction.La mise en œuvre de la procédure prévue à l’article 7 TUE est graduée. Elle comporte plusieurs étapes :

– Dans un premier temps, la Commission européenne organise un dialogue avec l’État. Elle tente de dépasser le conflit et elle peut, si nécessaire, adresser à cet État un « avis sur l’État de droit ». En l’absence de réaction positive, la Commission émet une recommandation où elle expose ses motifs d’inquiétude. Elle mentionne les questions que l’État doit résoudre dans un certain délai.

– Si le dialogue échoue, la procédure de l’article 7 TUE peut être activée sur « proposition motivée d’un tiers des États membres, du Parlement européen ou de la Commission européenne ». Il appartient alors au Conseil (des ministres) de constater la « violation grave » de l’État de droit. Le Conseil statue « à la majorité des quatre cinquièmes de ses membres après approbation du Parlement européen ».

– Il appartient ensuite au Conseil européen (qui regroupe les chefs d’État et de gouvernement) de « constater l’existence d’une violation grave et persistante » de l’État de droit. Le Conseil européen statue « à l’unanimité ».

– Lorsque le Conseil européen a constaté la violation de l’État de droit, le Conseil (des ministres) peut sanctionner l’État fautif. Le Conseil, statuant à la majorité qualifiée, peut suspendre certains des droits de l’État qui résultent de son appartenance à l’Union, « y compris les droits de vote du représentant du gouvernement de cet État membre au sein du Conseil ».









» Tribunal constitutionnel versus majorité parlementaire


Cette procédure de sanction a été initiée à l’encontre de la Pologne pour ne pas avoir respecté l’indépendance de son tribunal constitutionnel.




L’instauration d’un contrôle de constitutionnalité en Pologne.Ce contrôle ne relève pas de la tradition constitutionnelle polonaise35. Devenue une république populaire dans la deuxième moitié du XXe siècle, la Pologne a été régie par le principe de « l’uniformité du pouvoir d’État ». Ce principe s’opposait à la séparation des pouvoirs et au contrôle de constitutionnalité. À l’époque de l’état d’urgence et de Solidarność, un tribunal constitutionnel a certes été institué à l’issue de la révision de la Constitution en 1982 et de l’adoption d’une loi du 29 avril 1985. Mais les attributions de ce tribunal étaient limitées. Ses décisions étaient même placées sous le contrôle du Parlement.

Il a fallu attendre la chute du mur de Berlin pour qu’une nouvelle conception de la démocratie s’impose dans les anciens États satellites de l’URSS. La Pologne est alors devenue un État de droit. La Constitution du 2 avril 1997 (complétée par la loi sur le Tribunal constitutionnel du 1er août 1997) a institué une véritable juridiction constitutionnelle36.

Le Trybunał Konstytucyjny (Tribunal constitutionnel : v. Const. Rép. pol. art. 122) défend « la Constitution » qui « est le droit suprême de la République de Pologne » (art. 8). Il dispose de compétences étendues pour réaliser cette mission. Il veille au contrôle de la constitutionnalité des lois et des traités, ainsi qu’à celle des règlements les plus élevés. Toute personne dont les libertés ou les droits constitutionnels ont été violés peut porter plainte devant le Tribunal constitutionnel. Il règle aussi les conflits de compétence entre les autorités centrales de l’État. Il est enfin chargé de contrôler l’activité des partis politiques. Au regard de l’étendue de ces attributions, l’on peut comprendre l’enjeu que les nominations au Tribunal constitutionnel ont représenté.





Le conflit autour des nominations.Le Tribunal constitutionnel polonais comprend quinze juges. Ils sont élus par la Diète pour neuf ans (la Diète polonaise, ou « Sejm », est la chambre basse du Parlement, la chambre haute étant le Sénat). Les juges sont choisis pour « leur connaissance du droit » (Const. Rép. pol. art. 194, complété par la loi sur le Trib. const.). En outre, pour assurer leur indépendance, les juges ne peuvent être réélus. Le président et le vice-président du Tribunal constitutionnel sont nommés par le président de la République parmi les candidats présentés par ce même tribunal.

L’on aurait pu penser que les qualités requises pour être juge et la légitimité démocratique conférée par l’élection auraient favorisé le choix de personnalités de consensus. Mais, comme dans tous les États qui ont retenu ces critères, le tribunal a connu une politisation des nominations.

La politisation ne nuit pas nécessairement à l’institution. En Allemagne, par exemple, la loi fondamentale prévoit cette double légitimité : « la Cour constitutionnelle fédérale se compose de juges fédéraux et d’autres membres. Les membres de la Cour constitutionnelle fédérale sont élus pour moitié par le Bundestag et pour moitié par le Bundesrat » (art. 94, LF pour la RFA). Les juges sont des juristes de formation et de carrière. Mais ils sont élus et les principales formations politiques se répartissent les nominations. Malgré cela, la Cour constitutionnelle fédérale allemande est une institution très respectée.

La situation est différente en Pologne, où le Tribunal constitutionnel ne bénéficie pas de la même considération.





La crise.La Diète a choisi cinq nouveaux juges, le 8 octobre 2015. Trois nominations concernaient le remplacement de sièges vacants et deux nominations étaient destinées à pourvoir des postes qui devaient être vacants à compter du 12 novembre 2015, c’est-à-dire après les élections législatives du 25 octobre 2015. Le parti Droit et justice (PiS) a obtenu la majorité absolue à l’issue de ces élections. La nouvelle Diète n’a pas accepté ces nominations qui avaient précédé les élections législatives et devancé la victoire de la nouvelle majorité. En réaction, la Diète a adopté, le 19 novembre 2015, une loi sur le tribunal constitutionnel par laquelle elle s’est autorisée à annuler les nominations. La Diète a alors choisi cinq nouveaux membres (le 25 nov.).

Le Tribunal constitutionnel a alors été saisi de ces nominations dans le cadre d’une affaire où il a été juge et partie. Dans une décision du 3 décembre 2015 (K 34/15), le Tribunal a confirmé les nominations des trois juges nommés pour des sièges vacants avant les élections législatives. Il a annulé les nominations par anticipation. Dans une autre décision du 9 décembre 2015 (K35/15), le Tribunal constitutionnel a annulé les modalités de nomination des juges décidées par la Diète.

En réaction, la majorité présidentielle s’est frontalement opposée au Tribunal constitutionnel. Le président de la République, M. Andrzej Duda (élu au suffrage universel direct le 25 mai 2015) n’a pas tenu compte des décisions du Tribunal. Il a refusé de recevoir le serment des premiers juges mais il a accepté celui des juges désignés par la nouvelle majorité. Une nouvelle loi du 22 décembre 2015 a prévu l’augmentation du quorum pour les délibérations du tribunal constitutionnel, rendant son fonctionnement impossible sans la présence des nouveaux juges. La loi a également imposé un traitement chronologique des affaires (pour dénoncer les priorités du président du tribunal, M. Andrzej Rzeplinski, dans le choix de celles qui étaient inscrites à l’audience). Pour sa part, le gouvernement a refusé de publier des décisions du tribunal qui ne lui paraissaient pas valides au regard des règles législatives relatives au fonctionnement du tribunal.

Le 19 décembre 2016, le président de la République, M. Andrzej Duda, a nommé une personne de confiance, Mme Julia Przylebska, en qualité de présidente du Tribunal constitutionnel. Elle a pris parti en faveur des choix retenus par la Diète. Ce faisant, les intérêts du Tribunal constitutionnel et de la majorité présidentielle sont devenus convergents…





La réaction de l’Union européenne.Pour la première fois, la Commission européenne a déclenché la procédure de l’article 7, TUE. Le 20 décembre 2017, elle a présenté une proposition de décision au Conseil relative à la constatation d’un risque clair de violation grave, par la République de Pologne, de l’État de droit (COM[2017] 835 final). La violation portait sur l’indépendance du tribunal constitutionnel polonais, mais aussi sur l’adoption de nouvelles législations permettant de contrôler les juridictions ordinaires (notamment, par un régime disciplinaire applicable au contenu des décisions juridictionnelles) et de recomposer la Cour suprême (l’âge de la retraite de ses membres a été baissé, le président de la République pouvant choisir librement les juges qui auraient le droit de rester en poste).

La procédure de l’article 7 TUE est à vrai dire peu dissuasive. La menace d’une sanction de l’Union à l’encontre de la Pologne apparaît faible. La décision doit être prise à l’unanimité des autres États membres. Or, les États ne sont pas enclins à se sanctionner mutuellement et, notamment, ceux qui, comme la Hongrie, sont accusés de méconnaître l’État de droit. Le 12 septembre 2018, le Parlement européen a en effet demandé au Conseil d’établir, conformément à l’article 7 du Traité, que la Hongrie violait les valeurs fondatrices de l’Union européenne. On imaginait donc mal la Hongrie voter en faveur d’une sanction contre la Pologne pour violation de l’État de droit (sauf à considérer, comme l’idée est avancée, que ces deux pays ne pourraient participer au vote dès lors qu’ils sont concernés par le même type d’accusation).

La procédure de l’article 7 est vite entrée « dans l’impasse » (v. rapp. d’inf. du 18 mars 2021, Sénat, de MM. Ph. Bonnecarrère et J.-Y. Leconte sur l’État de droit dans l’Union européenne, p. 41). D’autres procédures de nature juridictionnelle sont apparues plus efficaces pour constater la violation de l’État de droit et, notamment, pour avoir méconnu le droit à un recours effectif devant un tribunal impartial et indépendant (art. 19, § 1 du TUE et art. 47 de la Charte des droits fondamentaux de l’UE). Les juges polonais, d’une part, ont posé des questions préjudicielles à la CJUE (art. 267, TFUE) et la Commission, d’autre part, a introduit une procédure d’infraction contre la Pologne (art. 258 TFUE) pour manquement à ses obligations au regard des principes énoncés. En réponse, la CJUE a, notamment, ordonné la suspension des dispositions législatives relatives aux nominations à la Cour suprême polonaise (CJUE, ord., 19 oct. 2018, affaire C-619/18 R), ce qui a conduit les autorités polonaises a apporté de premières modifications à leur législation. Elles ont répondu à la CJUE et se sont surtout prémunies contre des accusations politiques dans le contexte électoral de l’époque. En Pologne, comme dans les autres États de l’Union, les considérations politiques nationales prévalent sur la défense des principes communautaires.





L’affrontement.Il a perduré. Malgré les condamnations, la Pologne a résisté. La CJUE a ainsi jugé le 15 juillet 2021 (aff. C-791/19) que l’État polonais avait manqué à ses obligations résultant des traités en attribuant à la chambre disciplinaire de la Cour suprême le pouvoir de sanctionner les juges pour le contenu des décisions judiciaires qu’ils avaient prononcées. Pour la CJUE, cette évolution de la législation polonaise a constitué « une régression de la protection de la valeur de l’État de droit » (pt. 112). Et, la veille, une ordonnance de la CJUE (rendue en référé) a ordonné à la Pologne de suspendre les dispositions relatives aux compétences de la chambre disciplinaire (ord. du 14 juill. 2021, aff. C-204/21 R). Le même jour, le tribunal constitutionnel polonais a répliqué. Il a jugé, le 14 juillet 2021, que la CJUE ne pouvait pas lui imposer des obligations sur son système judiciaire sans méconnaître la Constitution de la République de Pologne (aff. P 7 / 20). De même, dans une décision du 7 octobre 2021 (K 3/21), le Tribunal constitutionnel a fait prévaloir le respect de la Constitution polonaise sur les traités européens dans leur interprétation donnée par la CJUE.

Dans un arrêt en manquement du 5 juin 2023, Commission c/ Pologne (aff. C-204/21), la CJUE a déclaré que la réforme de la justice polonaise enfreignait le droit de l’Union européenne. La chambre disciplinaire de la Cour suprême ne satisfaisait pas aux exigences d’impartialité et d’indépendance. Or, ces exigences se rapportent aux « valeurs et principes tels que l’État de droit, la protection juridictionnelle effective et l’indépendance de la justice, consacrés à l’article 2 et à l’article 19 » du TUE. Dans ce même arrêt, la CJUE a rappelé37 que l’article 2 TUE, qui consacre l’État de droit, « ne constitue pas une simple énonciation d’orientations ou d’intentions de nature politique, mais contient des valeurs qui relèvent de l’identité même de l’Union en tant qu’ordre juridique commun ». Ce faisant, un État, comme la Pologne, ne peut avancer des considérations liées à son « identité nationale » pour s’opposer à une valeur qui fait partie de l’identité de l’Union.









» L’apaisement

Les relations entre la Pologne et l’Union européenne ont totalement changé à l’issue des élections parlementaires, à la Diète et au Sénat, du 15 octobre 2023. Une coalition pro-européenne a emporté les élections. Le nouveau gouvernement, dirigé par Donald Tusk, a engagé des réformes (le « plan Bodnar ») visant à revenir sur la législation contestée par l’Union. En réponse, la Commission a annoncé le 6 mai 2024 qu’elle proposait de mettre fin à la procédure de sanction prévue à l’article 7 du TUE. Elle a considéré qu’il n’y avait plus de risque clair d’une violation grave de l’État de droit en Pologne. De même, l’Union a débloqué le versement des fonds qui était conditionné au respect de l’État de droit.











SITUATION 4 


Lecture occidentale de la Constitution de la République populaire de Chine





Après sa proclamation en 1949, la République populaire de Chine (RPC)38 a connu quatre constitutions. La première a été adoptée par le Congrès du Peuple en 1954. Elle était très inspirée du modèle constitutionnel soviétique. La constitution suivante a été adoptée en 1975 à la fin de la période maoïste, et la suivante en 1978, durant la phase de transition. La Constitution en vigueur39, de 1982, a été adoptée sous Deng Xiaoping, dans le contexte de la « réforme économique chinoise ».

Comme les précédentes, la Constitution de 1982 est celle d’un « État socialiste » (Chap. 1er, art. 1er). Elle consacre les quatre « principes fondamentaux » que sont : le maintien de la voie socialiste, de la dictature démocratique populaire, de la direction du Parti communiste chinois, ainsi que du marxisme-léninisme et de la pensée de Mao Zedong (Préamb., al. 7).

La République populaire de Chine (RPC) dispose d’une constitution. Mais la définition occidentale d’une constitution — aux sens formel et matériel — est-elle appropriée pour présenter la constitution de la RPC ? La réponse doit être contextualisée.






» La Constitution de la RPC, au sens formel


La constitution est la « norme suprême de l’État » chinois, comme l’énonce le dernier alinéa du Préambule. Cette règle supérieure s’impose à toutes les autorités. Sa procédure de révision est, cependant, relativement souple.





La « norme suprême ». — Le Préambule prescrit que « les diverses nationalités du pays, tous les organes de l’État, les forces armées, tous les partis politiques et organisations publiques et toutes les entreprises et institutions du pays doivent prendre la Constitution comme norme de conduite fondamentale » et ils doivent « assurer son application ». L’article 27 de la Constitution précise également que « tous les agents de l’État doivent publiquement prêter serment d’allégeance à la Constitution, à leur entrée en fonction ».

La Constitution est placée au sommet de l’ordre juridique chinois. L’alinéa 3 de l’article 5 de la Constitution dispose, en effet, que « toute loi, tout règlement administratif, tout règlement local ne peut entrer en contradiction avec la Constitution ». L’alinéa 4 souligne également que « tout acte violant la Constitution et la loi est passible de poursuites » (dans un article qui précise au préalable que « l’État assure l’unité et l’intégrité de la légalité socialiste »).

Placée au niveau supérieur de la hiérarchie des normes chinoises, la constitution est donc supposée établir les conditions de validité des autres normes, notamment des lois et règlements. Cependant, cette lecture doit être nuancée au regard des considérations suivantes :

– S’agissant de la hiérarchie des normes, il convient de souligner — avec Stéphanie Balme — que le « droit chinois est, par rapport aux différents modèles occidentaux, “trompeusement familier” »40. La hiérarchie des normes doit plutôt être interprétée par « zones principales du droit positif » correspondant aux différentes sources normatives41.

– La normativité de la constitution n’est pas défendue comme elle l’est aujourd’hui dans la plupart des États occidentaux. La constitution a longtemps été perçue comme étant davantage un manifeste politique qu’une règle juridique (ce fut, il est vrai, longtemps le cas en Europe). Si sa normativité a été reconnue, son non-respect a aussi été admis au nom de préoccupations politiques supérieures (en faveur, notamment, du développement économique, selon la théorie de la « bonne violation » de la Constitution42).

– En Chine, le rapport au droit est différent. La conception traditionnelle chinoise du droit est « fondamentalement caractérisée par l’intuition d’une interaction de l’ordre moral sur l’ordre de la nature. Car cette intuition des anciens Chinois a trouvé son expression raisonnée et, en quelque sorte, scientifique, dans ce qu’on est convenu d’appeler la philosophie confucéenne »43, comme l’expliquait Jean Escarra.

Les règles de conduite rituelles ont donc longtemps prévalu sur les règles législatives, même si la Chine a connu des périodes de législation. Ce fut le cas, notamment, dans les années 1980 et 1990. Cette période de réhabilitation du droit et de son enseignement a coïncidé avec le développement de l’économie de marché et l’accession de la Chine à l’Organisation mondiale du commerce (OMC).






Une constitution souple. — De même, l’on ne peut pas faire du degré de contrainte de la procédure de révision constitutionnelle la caractéristique première de la Constitution de la RPC. La procédure de révision est assez souple même si une majorité qualifiée est requise. Un amendement à la constitution est adopté à la « majorité des deux tiers au moins des députés à l’Assemblée populaire nationale ». À l’APN, cette majorité est obtenue aisément.

La Constitution de 1982 a ainsi été révisée à cinq reprises — au fil des mandats — pour entériner des réorientations politiques : en 1988, 1993, 1999, 2004 et 2018 ; ces réorientations ayant été préalablement décidées et portées par le Parti communiste chinois.

Au demeurant, la nécessité de faire évoluer la constitution et, de façon plus générale, la considération portée à la constitution ne peuvent être étudiées indépendamment de la doctrine politique de la RPC. La logique du système constitutionnel est guidée par des principes idéologiques inscrits dans la Constitution.









» La Constitution de la RPC, au sens matériel



Comme toute constitution, celle de la RPC forme le pacte fondateur par lequel la communauté chinoise établit les conditions d’exercice du pouvoir politique. Ce faisant, l’on retrouve les principaux éléments d’une constitution (valeurs et principes, droits et institutions).

La constitution de la RPC comprend :

– un récit national, qui justifie l’adhésion à une idéologie officielle ;

– les « droits et devoirs fondamentaux des citoyens » chinois ;

– les organes dirigeants de l’État.






Idéologie politique et récit national. — Le régime établi par la Constitution est justifié par une idéologie politique qui guide le comportement des membres de la communauté chinoise.

Cette idéologie et le régime qu’elle induit sont consacrés à l’article 1er de la Constitution. Il dispose que « la République populaire de Chine est un État socialiste de dictature démocratique populaire, dirigé par la classe ouvrière et basé sur l’alliance des ouvriers et des paysans. / Le régime socialiste est le système fondamental de la République populaire de Chine ».

L’adhésion à cette idéologie est expliquée par l’histoire. La Constitution est précédée d’un préambule qui évoque l’évolution de la Chine vers le socialisme. Il comprend une synthèse historique des choix qui ont conduit à la fondation d’une république populaire. Les noms des principaux dirigeants sont mentionnés et une orientation historique et politique est tracée : « les différentes nationalités de Chine, dirigées par le parti communiste chinois et guidées par le Marxisme-Léninisme, la pensée de Mao Zedong, la théorie de Deng Xiaoping, l’important principe des Trois Représentations44, le concept scientifique de développement et la pensée de Xi Jinping sur le socialisme de style chinois de l’ère nouvelle, maintiendront la dictature démocratique populaire » et « poursuivront dans la voie socialiste » (Préamb., al. 7).

Cette histoire est en mouvement. En faisant référence à ces dirigeants et à leur pensée, le Préambule souligne les inflexions de cette histoire (la référence à la pensée de Xi Jinping a ainsi été introduite à l’occasion de la révision de constitutionnelle de 2018 : v. infra).

Les révisions constitutionnelles qui les ont introduites dans le Préambule ont, en effet, entériné des réorientations politiques. Le « système fondamental » de la RPC a notamment intégré « l’économie socialiste de marché » (révision const. de 1993) et la nécessité de protéger l’économie privée qui est devenue une « composante majeure de l’économie socialiste de marché » (révision de 1999).






L’énoncé de droits et devoirs. — La Constitution comporte un chapitre II qui consacre « les droits et les devoirs fondamentaux des citoyens ». Un alinéa, ajouté à l’article 33 de la Constitution en 2004, énonce que « l’État respecte et garantit les droits de l’homme ».

La liste des droits des citoyens chinois est similaire à celle qui figure dans les constitutions occidentales (ex. les droits de vote et de l’éligibilité ; la liberté religieuse ; les libertés d’expression, de presse, de réunion, de manifestation ; la liberté individuelle ; l’inviolabilité du domicile, etc.), même si l’on ne voit pas apparaître les droits de la défense, ou des droits collectifs, comme le droit de grève.

Les droits de l’homme sont affirmés, mais se pose la question de l’effectivité de leur respect. Cette question est constamment opposée à la RPC. Il lui est reproché de proclamer des droits que les citoyens ne peuvent revendiquer (v. Mireille Delmas-Marty, « La question des droits de l’homme en Chine », D. 2008 p. 2182 K).

La conception des droits des citoyens chinois s’inscrit dans une relation avec l’État qui comprend des obligations. Cette conception met en balance « les droits et les devoirs fondamentaux des citoyens » (Const. RPC, chap. II). Si « tout citoyen jouit des droits prévus par la Constitution et la loi », il doit « en même temps […] s’acquitter des devoirs prévus par celles-ci » (Const., art. 33, al. 2). Les droits et les devoirs forment un tout.

Cette conception contraste avec la présentation des droits et libertés dans les constitutions occidentales. En France, par exemple, la Constitution comporte peu de devoirs (sauf dans la Charte de l’environnement). Les constitutions occidentales sont, en effet, des textes qui ont été conçus pour protéger les citoyens contre les abus du pouvoir politique. Ils ont pour vocation d’être des chartes des libertés et non d’être des règles contraignantes.

En Chine, l’équilibre constitutionnel entre droits et devoirs s’inscrit dans un cadre collectif et idéologique qui confère des responsabilités aux citoyens. Ils ont des droits, mais ils ne doivent pas « porter atteinte aux intérêts de l’État, de la société et de la collectivité » (Const., art. 51). Les citoyens « ont le devoir de préserver l’unité du pays » (art. 52), de « respecter la moralité sociale » (art. 53) et de « défendre la sécurité, l’honneur et les intérêts de la patrie » (art. 53).

Les citoyens chinois ont donc des comptes à rendre à la société. Ils doivent également contribuer à son essor. La Constitution de la RPC prévoit que les citoyens ont « droit au travail et le devoir de travailler » (Const., art. 42 al. 1er). Le travail est, en effet, présenté comme « le devoir honorable de tout citoyen ». Les travailleurs sont des citoyens qui contribuent au développement de l’économie d’un « pays socialiste » dont le régime est basé « sur l’alliance des ouvriers et des paysans ». Dès lors, les travailleurs doivent « se comporter, envers leur travail, en maîtres du pays ». L’« État encourage » donc « l’émulation socialiste au travail, accorde des récompenses aux travailleurs modèles et d’avant-garde » et il « encourage le travail bénévole parmi les citoyens » (Const., art. 42 al. 3).

Ces objectifs ne figurent pas dans les constitutions libérales occidentales. Leurs termes, même s’ils paraissent similaires, ne peuvent être interprétés dans le même sens. Par exemple, le Préambule de la Constitution française de 1946 (qui a valeur constitutionnelle aujourd’hui) dispose que « chacun a le devoir de travailler et le droit d’obtenir un emploi ». Mais, en France, ce « devoir » n’est pas caractérisé par le même degré de responsabilité collective.






L’institution des organes constitutionnels. — Comme toute constitution, celle de la RPC a un objet institutionnel. Elle crée les principaux organes politiques.

Elle institue un régime représentatif. En RPC « tout le pouvoir appartient au peuple » (Const., art. 2). Cependant, pour l’exercice de ce pouvoir, le peuple est représenté au sein d’organes situés à différents niveaux. En outre, les autorités qui les dirigent entretiennent des relations étroites avec le Parti communiste chinois (qui est, selon ses statuts, « le détachement d’avant-garde de la classe ouvrière chinoise, en même temps que celui du peuple et de la nation chinoise »).





– Le système des assemblées populaires

Ces organes sont l’Assemblée populaire nationale (APN) et les assemblées populaires locales (APL) des différents échelons administratifs (la RPC est divisée en provinces, régions autonomes et municipalités relevant directement de l’autorité centrale ; à un niveau inférieur, les provinces et régions autonomes sont divisées en départements autonomes, districts, districts autonomes, et municipalités ; enfin, les districts et districts autonomes sont divisés en cantons, cantons de nationalité, et communes).

L’Assemblée populaire nationale (APN) est « l’organe suprême du pouvoir d’État » (Const., art. 57). Cette assemblée adopte les règles les plus élevées (elle révise notamment la Constitution), arrête les choix politiques les plus importants et désigne les principales autorités politiques (elle élit, notamment, le président de la République populaire et le président de la Commission militaire ; Const., art. 62).

L’Assemblée populaire nationale (APN) comprend un organe permanent, qui est le Comité permanent de l’APN. Ces deux organes exercent « le pouvoir législatif de l’État » (Const., art. 58), l’APN pouvant « modifier ou annuler les décisions inopportunes » du Comité permanent (Const., art. 62).

Les membres de l’APN sont élus pour cinq ans par les représentants des assemblées populaires du niveau inférieur (les représentants sont « élus par les provinces, les régions autonomes, les municipalités relevant directement de l’autorité centrale et les régions administratives spéciales, ainsi que par les forces armées »). Les membres des assemblées provinciales et municipales sont eux-mêmes élus par ceux des assemblées du niveau inférieur. Les candidats aux élections sont choisis par le PCC, ce qui assure un contrôle du processus électoral.

Les trois mille membres de l’APN se réunissent une fois par an, lors d’une session qui dure deux semaines (au mois de mars). Ce congrès du Peuple exerce une fonction symbolique, car il entérine les propositions qui lui sont présentées par le Comité permanent (qui comprend 161 membres). Le Comité permanent, lui-même, reprend les textes présentés pour une large part par le gouvernement.

Ce gouvernement est le « Conseil des affaires de l’État » (CAE). Il est « l’exécutif de l’organe suprême du pouvoir d’État » (Const., art. 85). Il est notamment composé du premier ministre, des vice-premiers ministres et des ministres.

Mais l’initiative politique se situe ailleurs. En réalité, le Conseil des affaires de l’État a pour fonction de « mettre en forme » les décisions arrêtées par les dirigeants du PCC45. En effet, pour comprendre la logique du régime politique chinois, il faut prendre en considération le rôle du parti communiste chinois (PCC) dans l’orientation de l’action politique (en sachant que les membres de l’APN et du comité permanent de l’APN sont membres du PCC).





– Le rôle constitutionnel du Parti communiste chinois (PCC)

La lecture des propositions figurant à l’article 1er de la Constitution permet de comprendre le rôle prépondérant du Parti communiste chinois (PCC) et son emprise sur les organes de l’État. Cet article dispose que « Le régime socialiste est le système fondamental de la République populaire de Chine. La direction du Parti communiste chinois est la caractéristique déterminante du socialisme de style chinois. Il est interdit à toute organisation ou à tout individu de porter atteinte au régime socialiste ».

La ligne du parti ne saurait être contestée. Le pouvoir politique est donc exercé, dans sa réalité, au sein du PCC. La RPC est un « État-parti », un État où le PCC contrôle l’activité des organes étatiques.


Organisation du PCC. Le parti (qui comprend quatre-vingt-quinze millions de membres) est composé de plusieurs instances.

• Le congrès national du Parti communiste chinois est l’instance de base. Il se réunit tous les cinq ans.

• Il désigne le Comité central du parti (200 membres), qui est le principal organe du PCC.

• Le Comité central du PCC désigne à son tour les membres du Bureau politique (de 19 à 25 membres). Ce bureau dirige le parti.

• Le Comité central désigne également le Comité permanent du bureau politique, composé des personnalités dirigeantes qui occupent les postes clés de l’État.

• Enfin, le Comité central élit le Secrétaire général du PCC (qui est membre du Comité permanent).

Ces autorités dirigent la RPC. Leur contrôle sur les organes étatiques contribue à la concentration de l’exercice du pouvoir.









» Un droit constitutionnel sans constitutionnalisme



Le modèle politique chinois est éloigné de celui des États dans lesquels est apparu le constitutionnalisme (il n’est pas le seul, bien évidemment). Il s’en distingue, notamment, sur deux points :

– La séparation des pouvoirs n’a pas sa place dans le système politique de la RPC. L’Assemblée populaire nationale (APN), qui représente le Peuple et qui est « l’organe suprême du pouvoir d’État », contrôle les autorités exerçant les fonctions législatives, exécutives et judiciaires. Le pouvoir de l’APN ne peut donc pas être séparé de celui exercé par les autres organes.

– La reconnaissance de la notion d’État de droit pose également problème si elle est définie — au sens matériel — comme un État dans lequel les droits et libertés fondamentaux des citoyens sont garantis par la constitution et protégés par une instance constitutionnelle neutre, impartiale et indépendante du pouvoir politique (v. Séquence 1, situation 3).

En RPC, l’indépendance d’une juridiction à l’égard des autorités politiques n’est pas compatible avec l’unité du pouvoir étatique.






Le contrôle non juridictionnel de constitutionnalité. — La Chine est une démocratie populaire. Il appartient donc à l’Assemblée populaire nationale (APN) de veiller « à l’application de la Constitution » (Const., art. 62) et au Comité permanent de l’APN d’« interpréter la Constitution » et de « veiller à son application » (art. 67). Ce même Comité est compétent pour annuler les règlements administratifs (du CAE et d’autorités provinciales, notamment) contraires à la Constitution et aux lois (art. 67).

Le contrôle de constitutionnalité n’est donc pas confié à un organe spécialisé46. Il n’existe pas une cour constitutionnelle indépendante du pouvoir politique47. La « Cour populaire suprême » n’exerce pas cette fonction et n’a pas cette indépendance. Elle est « responsable devant l’Assemblée populaire nationale et son comité permanent » (Const., art. 133), celui-ci devant « contrôler » les « activités de la Cour populaire suprême » (Const., art. 67).

Même si la Cour joue un rôle essentiel dans l’organisation juridictionnelle, car elle est « l’organe judiciaire suprême » et qu’elle « contrôle l’activité des tribunaux populaires locaux aux différents échelons » (Const., art. 132), elle ne peut imposer une jurisprudence constitutionnelle. Elle ne saurait l’opposer à l’APN ou au Comité permanent de l’APN, dès lors que ce dernier dispose d’une compétence constitutionnelle pour l’interprétation de la Constitution.

Si la Cour ne peut contrôler la constitutionnalité des lois, la question a, néanmoins, été posée de l’invocabilité devant les tribunaux d’un droit fondamental garanti par la Constitution pour le règlement d’une affaire. En ce sens, la « position » adoptée par la Cour suprême, le 13 août 2001, dans l’affaire Qi Yuling (avis Qi), a fait naître beaucoup d’espoir chez les partisans du constitutionnalisme. Cette « position » autorisait les juridictions à invoquer la Constitution pour rendre leurs décisions.

Cette position infirmait celle que cette même Cour avait adoptée en 1955 et qui interdisait à un juge d’utiliser la constitution comme norme de référence. Cette position a cependant été démentie quelques années plus tard. Le 8 décembre 2008, la Cour suprême a supprimé l’avis Qi48.

L’absence de contrôle juridictionnel de constitutionnalité des lois oblige à s’interroger sur l’efficacité des modalités du contrôle prévues par la Constitution. Ce contrôle appartient à des organes législatifs, l’APN et le Comité permanent, qui contrôlent la conformité de leurs propres lois à la Constitution (que l’APN peut également modifier).

Ces modalités du contrôle de constitutionnalité49 ont été discutées par la doctrine chinoise. Un débat sur le constitutionnalisme a débuté dans les années 1980, avec l’arrivée au pouvoir de Deng Xiaoping et l’adoption de la Constitution de 1982. Il s’est poursuivi dans les années 1990 et 2000. Des révisions constitutionnelles et des discours officiels ont, en effet, donné à penser que la Chine s’engageait dans la voie du constitutionnalisme.






« Yi fa zhi guo ». — Une avancée significative en faveur du constitutionnalisme a, en effet, été réalisée en 1999 (sous la présidence de Jiang Zemin) avec l’introduction à l’article 5 de la Constitution de l’expression « yi fa zhi guo », qui peut être traduite par « gouverner par la loi » ; formule que la doctrine a rapporté aux concepts de Rule of Law ou d’État de droit. C’est le sens que des universitaires chinois ont voulu lui donner, bien qu’il ne fût pas partagé par le PCC50.

Ces universitaires considéraient que le constitutionnalisme, dans une acception large51, était un processus qui allait l’imposer. Ils étaient, certes, conscients des obstacles à son développement52. Mais la période leur paraissait favorable. L’arrivée au pouvoir en 2012 de Xi Jinping53 ne semblait pas s’opposer à ce mouvement.

Pourtant, le constitutionnalisme se heurtait à la logique du régime politique de la RPC. Le système des assemblées populaires et le socialisme avec caractéristiques chinoises (défendu par Xi Jinping) n’étaient pas conciliables avec un constitutionnalisme libéral prônant la protection des droits constitutionnels des citoyens par des instances juridictionnelles indépendantes du pouvoir politique. Le constitutionnalisme est d’ailleurs apparu comme la marque du libéralisme occidental et de l’influence américaine54. Sa promotion a donc entraîné une réaction du PCC. Les prises de position universitaires en faveur du constitutionnalisme et de la création d’un organe spécial de contrôle de constitutionnalité sont apparues subversives. Elles ont été éteintes55.









» L’accentuation de la présidentialisation du régime


Elle a été réalisée à l’occasion de la révision constitutionnelle de 2018.

– Cette révision a été favorable au président de la République, en supprimant la limite des deux mandats. Celle-ci avait été introduite dans la Constitution de 1982 pour l’exercice de différentes fonctions. Elle concernait le président de la République qui n’était rééligible que « pour un second mandat seulement ». Cette règle concernait également le président du Comité permanent de l’APN, le président de la Cour populaire suprême et le Procureur général du Parquet. En 2018, la règle a été abrogée pour le président de la République, mais elle a été maintenue pour les fonctions précitées.

Comme ses prédécesseurs (Jiang Zemin et Hu Jintao), Xi Jinping cumule les « trois fonctions » les plus importantes. Il est Secrétaire général du PCC depuis novembre 2012 (il a été réélu deux fois par le Comité central du PCC ; il a donc, comme Mao, exercé plus de deux mandats à cette fonction). Il est également président de la République populaire depuis mars 2013 (ayant également été réélu par l’APN à deux reprises), ainsi que président de la Commission militaire centrale de l’État (depuis 2013) et de celle du PCC (depuis 2012).

La suppression de la limite des mandats permettra à Xi Jinping de se représenter à l’élection présidentielle en 2027 et de mener son action sur le long terme. Avec Xi Jinping, dont la référence à sa « pensée » a été introduite en 2018 dans la Constitution, la Chine entend devenir la plus grande puissance technologique et économique. Le « rêve chinois » de Xi Jinping, qui est animé par un fort nationalisme, est présenté comme une renaissance de la Chine devant procurer la prospérité à ses citoyens.

– Cette évolution institutionnelle a également été marquée par le renforcement du rôle du Parti communiste. Le « rôle directeur » du PCC, comme « élément déterminant du socialisme aux caractéristiques chinoises », a été inscrit en 2018 à l’article 1er de la Constitution (même si le rôle du PCC figurait déjà, avant la révision, dans le Préambule de la Constitution).

– En outre, un nouveau type d’organe et de pouvoir a été instauré. La révision de 2018 institue les « commissions de contrôle de la République populaire de Chine à tous les niveaux » (Const., art. 123). Ils sont « les organes de contrôle de l’État »56. Leur rôle est de superviser l’action des agents de l’État.

Centralisation et contrôle : deux principes en gage d’efficacité, mais qui s’opposent à la séparation des pouvoirs et aux préceptes du constitutionnalisme occidental.












SITUATION 5 


Les travaux préparatoires de la constitution




L’interprète peut tenter de reconstituer l’intention du Constituant par la recherche d’indices. La référence aux travaux préparatoires de la constitution a cet objet (v. par ex. P. Avril, « Le Conseil constitutionnel et le droit pénal international (à propos de l’interprétation littérale de l’article 68 de la Constitution) », RFDA, no 4, 1999, p. 715 K). L’utilisation de cette méthode légitime l’interprétation retenue. Pour cela, l’interprète doit disposer de travaux préparatoires inspirant confiance.





» Légitimer l’interprétation par la référence aux « travaux »


Cette méthode consiste à rechercher l’intention de l’auteur de la constitution dans les documents qui ont servi à l’élaboration du texte. La volonté de l’auteur est attestée par la référence à ses prises de position.

Le Conseil constitutionnel met ainsi régulièrement en avant l’intention du Constituant pour légitimer l’interprétation qu’il propose d’une disposition constitutionnelle. Pour cela, le juge constitutionnel use de formules qui montrent qu’il a utilisé cette méthode d’interprétation. Il se réfère aux dispositions de la constitution « éclairées par les travaux préparatoires », ou par les « débats parlementaires sur la révision constitutionnelle ». Il peut aussi affirmer que « le constituant a entendu » donner une signification à un article de la constitution.

Cette méthode d’interprétation est utilisée pour donner une signification à la norme constitutionnelle de référence ainsi qu’à la loi qui est contrôlée57. Le Conseil constitutionnel constate, par exemple, qu’il résulte des « travaux parlementaires », ou « des travaux préparatoires de la loi… qu’en adoptant les dispositions contestées le législateur a entendu […] ».

La référence à l’intention de l’auteur est destinée à emporter la conviction. L’interprétation ne paraît souffrir d’aucune discussion dès lors que le « constituant » a « entendu » donner une signification à un article de la constitution. Il reste à savoir comment le juge constitutionnel peut connaître cette intention du « constituant » ?








» Légitimer les « travaux » pour justifier l’interprétation


La recherche de l’intention du Constituant soulève plusieurs questions58. Il faut désigner « l’auteur de la constitution », apprécier s’il s’agit de « véritables » travaux préparatoires et se demander si l’intention originelle du Constituant mérite toujours l’attention.





L’auteur de la constitution. — Le terme d’« auteur » peut faire référence à celui qui a adopté la règle (le « Constituant ») ou à celui qui a rédigé le texte. Leur rôle est différent et la recherche de leur intention ne présente pas la même difficulté.

– Le Constituant originaire est une entité abstraite. Sa volonté est difficile à déterminer. Même s’il s’agit du Peuple, il est impossible de connaître la signification que chaque citoyen a donnée de la constitution. Lors d’un référendum, les électeurs approuvent les lignes directrices de la constitution. Ils ne développent pas une réflexion sur chacune de ses dispositions. En outre, nombre d’électeurs témoignent davantage leur attachement à la personnalité qui leur soumet la constitution qu’au contenu du texte. L’intention du Constituant paraît donc inaccessible.

– Pour cette raison, l’on se reporte souvent à la volonté des rédacteurs du texte. La référence aux « travaux préparatoires » renvoie à l’intention de ceux qui ont rédigé la constitution. Il est, en effet, possible d’avoir une idée du sens donné par les rédacteurs du texte en se reportant aux différentes étapes et aux débats qui ont présidé à la rédaction. Les travaux préparatoires les mentionnent.

Il faut, néanmoins, définir cette notion pour savoir si l’on dispose de véritables travaux préparatoires.






L’existence de travaux préparatoires. — La rédaction de la constitution doit résulter d’une assemblée constituante. La procédure parlementaire permet de connaître les étapes de la rédaction d’une loi constitutionnelle. Elles sont connues, publiques et transparentes. Les principes qui régissent le processus délibérant clarifient les enjeux.

Il est ainsi possible de se référer aux travaux préparatoires de la Constitution française de 1946. Elle a été élaborée et adoptée par une assemblée constituante avant d’être soumise au référendum (par ex., le Conseil constitutionnel peut apprécier la portée d’un article de la Constitution de 1946 relatif au « principe de laïcité » en se référant aux « travaux préparatoires du projet de la Constitution du 27 octobre 1946 relatifs à son article 1er » et à « ceux du projet de la Constitution du 4 octobre 1958 qui a repris la même disposition » : décis. no 2012-297 QPC, 21 févr. 2013, cons. 6).

De même, une révision récente de la constitution peut être utilement analysée par référence à ses travaux préparatoires. Les débats parlementaires de la loi constitutionnelle sont consultables comme peuvent l’être ceux d’une loi ordinaire (notamment, le projet de loi, les rapports et les débats parlementaires, etc.). Par exemple, l’importante loi constitutionnelle du 23 juillet 2008, adoptée par le Congrès, a fait l’objet de « travaux préparatoires »59. Leur étude permet de comprendre l’intention des acteurs du processus constituant.

La référence aux travaux préparatoires suppose l’accès aux débats. Le lecteur doit pouvoir reconstituer les étapes du processus délibérant. En conséquence, l’utilisation de cette méthode est très discutable lorsque la rédaction de la constitution n’a pas été l’œuvre d’une assemblée constituante mais qu’elle a été confiée à un groupe de travail.

Ce fut le cas de la Constitution de 1958. Elle n’a pas été élaborée par une assemblée constituante (v. Séquence 5). Pour cette raison, il n’existe pas officiellement de travaux préparatoires de la Constitution de 1958. Les « documents pour servir à l’histoire de l’élaboration de la Constitution » ne méritent pas cette qualification (bien qu’ils aient été publiés par le Comité national chargé de la publication des travaux préparatoires des institutions de la Ve République60).

En outre, l’ancienneté de ces « travaux » pose la question de leur utilité pour la compréhension contemporaine de la constitution.






L’épreuve du temps. — Le texte constitutionnel est rédigé dans un certain contexte. La signification du texte est datée. Au fil du temps, la référence à l’intention originelle du Constituant est discutée. Les interprètes qui défendent l’intention des rédacteurs du texte affrontent ceux qui proposent une interprétation moderne de la constitution. L’interprétation statique s’oppose à son interprétation dynamique.

– Par exemple, aux États-Unis, la Constitution fédérale de 1787 fait l’objet d’interprétations divergentes selon la méthode d’interprétation retenue. Les partisans d’une lecture figée de la Constitution, dite originaliste, s’opposent à ceux qui considèrent que son sens a changé depuis la fin du XVIIIe siècle.

– De même, en France, les idées constitutionnelles du général de Gaulle et de Michel Debré sont systématiquement évoquées. Elles forment l’esprit de la Ve République. Celui-ci est pourtant ancien. Même si elle n’a pas connu la longévité de celle des États-Unis, cette constitution a été adoptée en 1958 et a connu vingt-cinq révisions. Elle a également fait l’objet d’une interprétation constructive du Conseil constitutionnel. La teneur de la constitution n’est plus la même aujourd’hui.

Une interprétation dynamique de la constitution paraît légitime. Mais elle se verra toujours opposer l’interprétation originelle de la constitution. L’intention des pères fondateurs est idéalisée.
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SÉQUENCE 2 


Le pouvoir, objet de la constitution






Les premières constitutions écrites61 s’inscrivent dans un mouvement — le constitutionnalisme — qui prône une nouvelle forme de gouvernement et la consécration des droits de l’homme. Désormais, « toute Société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution » (DDHC 1789, art. XVI).

Le constitutionnalisme a pour objectif de protéger les individus contre les abus que l’exercice du pouvoir recèle. Il relève du libéralisme politique62.

Le droit constitutionnel a conservé cette « signification ». En France, au début de la Ve République, André Hauriou écrit que le « sens profond » de la constitution « et, pour ainsi dire, sa mission, est d’organiser, dans le cadre de l’État-Nation, une coexistence pacifique du pouvoir et de la liberté »63.

Cette « signification » du droit constitutionnel a été préservée même si l’idée contemporaine de constitution s’inscrit dans une théorie renouvelée de l’État. La constitution est un instrument de l’État de droit. Selon cette théorie, les droits fondamentaux des citoyens ne sont garantis que lorsqu’ils sont consacrés dans la norme située au niveau le plus élevé (c’est-à-dire la constitution) et qu’ils sont protégés par des juges indépendants du pouvoir politique.

La constitution a pour objet de prévoir les conditions d’exercice du pouvoir politique (I), de garantir les droits fondamentaux et d’organiser leur protection (II).







I ■ L’exercice du pouvoir


La constitution crée les principaux organes politiques (A). Elle détermine les modes d’accès au pouvoir (B) et elle sanctionne son exercice (C).






A ■ L’institutionnalisation du pouvoir


L’organisation du pouvoir politique est établie par la constitution écrite (1) et par les règles non écrites ou infra-constitutionnelles qui la complètent (2).






1. L’organisation du pouvoir politique 



La constitution crée les principaux organes de l’État (ex. : président de la Rép., gouvernement, Premier ministre, assemblées parlementaires, Conseil constitutionnel, CESE, CSM, etc.). Elle prévoit leur mode de désignation et leurs compétences. Elle établit leurs rapports mutuels (par ex., l’art. 50 de la Const. de 1958 permet à l’Assemblée nationale de renverser le gouvernement ; en contrepartie, l’art. 12 autorise le président de la République à dissoudre l’Assemblée).

Certaines constitutions n’ont eu qu’un objet institutionnel. Par exemple, la Constitution française de 1875 était formée de trois lois constitutionnelles qui se contentaient d’organiser les pouvoirs publics (v. Séquence 6). Elles ne faisaient référence à aucun principe. Elles n’étaient précédées ni d’un préambule ni d’une déclaration des droits.

La constitution était le statut des gouvernants. La discipline s’est longtemps contentée de cet objet. Cette conception prédominait, en France, après la Seconde Guerre mondiale. Pour Marcel Prélot, le droit constitutionnel était « la science des règles juridiques suivant lesquelles s’établit, se transmet et s’exerce l’autorité politique »64. Georges Vedel estimait que « le droit constitutionnel est constitué par l’ensemble des règles qui forment le statut juridique des gouvernants »65.

Aujourd’hui encore, l’objet institutionnel est l’élément principal de la constitution. Il reste élémentaire. Il figure dans le texte de la constitution mais aussi dans des règles d’une autre nature.









2. Un objet complété par d’autres normes 



La constitution matérielle a un objet plus large que la constitution formelle. Le contenu de la constitution est généralement complété par des textes d’une autre valeur juridique. Il peut également l’être par des normes non écrites.





Les normes infra-constitutionnelles. — L’organisation et le fonctionnement des pouvoirs publics sont réglés par d’autres normes. Par exemple, en France la constitution est complétée par des lois organiques, des lois ordinaires et les règlements des assemblées parlementaires.

Il n’est pas souhaitable que toutes les questions d’ordre institutionnel figurent dans la constitution. Certaines règles doivent être modifiées lorsque le besoin apparaît. Par exemple, il est préférable de ne pas fixer dans la constitution les critères de la nationalité ou, encore de préciser le mode de scrutin aux élections législatives. Ces questions sont essentielles. Elles déterminent, notamment, le champ de la citoyenneté et de la représentation. Mais elles restent évolutives. La Constitution française ne mentionne donc pas le mode de scrutin aux élections législatives (mais un choix différent a été fait dans d’autres pays ; par ex., l’art. 68 de la Constitution espagnole prévoit que l’élection des députés a lieu à la représentation proportionnelle).

En outre, la qualité littéraire de la constitution ne doit pas être dénaturée par la multiplication de précisions techniques. Une constitution est un texte solennel. Elle a une dimension symbolique. Certaines dispositions doivent être simples et claires. Le texte de la constitution est destiné à être mémorisé par les citoyens. Il ne doit pas être rébarbatif.






Les normes non écrites. — Les coutumes sont des règles juridiques non écrites, qui sont répétées et considérées comme obligatoires. Les règles constitutionnelles peuvent être coutumières66. Cette source du droit constitutionnel est admise dans certains États, comme au Royaume-Uni ou en Israël.

De façon générale, le droit constitutionnel laisse peu de place à la coutume. Les constitutions sont principalement écrites. Elles ont été adoptées solennellement selon cette forme lors de la création d’un État, ou lors d’un changement de régime politique. Leur modification suppose la mise en œuvre d’une procédure prévue dans le texte initial.

Cette contrainte de l’écrit a, de surcroît, contribué à l’essor du contrôle de la constitutionnalité des lois par le juge constitutionnel67.

Pour ces raisons, lorsque la constitution est écrite — ce qui est généralement le cas —, les usages et pratiques politiques sont rarement considérés comme des coutumes.






Les « conventions de la constitution ». — Pour affiner la distinction entre textes constitutionnels et coutumes constitutionnelles, M. Pierre Avril a présenté une troisième catégorie de normes : les conventions de la constitution68. Il s’agit de règles non écrites, d’origine politique, qui naissent de l’application d’une règle.


Par exemple, le Premier ministre français remet sa démission au président de la République lorsque celui-ci l’exige. L’obligation de démissionner ne figure pas expressément dans la constitution (v. Séquence 7), mais le Premier ministre considère qu’il est tenu d’agir en ce sens.

Est-ce une obligation constitutionnelle alors que la convention disparaît lorsque le Premier ministre est le véritable chef de la majorité parlementaire ? En période de cohabitation, le président ne saurait exiger la démission du Premier ministre.

Les conventions de la constitution représentent une catégorie de « normes » discutable. Elles « ne sont pas juridiquement valides » (comme le souligne Pierre Avril69). Elles relèvent de la pratique.












B ■ L’accès au pouvoir


La constitution et les normes qui la complètent déterminent les conditions dans lesquelles sont désignées les principales autorités politiques70. Ces conditions contribuent à les légitimer (1). Elles précisent, notamment, le caractère direct ou indirect de l’élection (2) et le mode de scrutin (3).






1. La légitimité résultant du mode de désignation 



La légitimité exprime la confiance des représentés dans leurs représentants. Le mode de désignation des représentants contribue à l’établissement de cette légitimité. Il varie selon la fonction exercée.




L’hérédité. — Le chef de l’État peut exercer une fonction symbolique et historique. Dans une monarchie constitutionnelle, l’hérédité est retenue pour désigner ce chef. Il bénéficie d’une légitimité traditionnelle (par ex., l’art. 157 de la Constitution espagnole prévoit que « la Couronne d’Espagne est héréditaire dans la succession de S.M. Don Juan Carlos Ier de Bourbon, héritier légitime de la dynastie historique »).





La nomination. — Ce mode de désignation caractérise la dépendance ou, au contraire, l’indépendance de l’autorité :

– Le procédé de la nomination peut marquer la dépendance politique d’une autorité par rapport à une autre. Par exemple, dans un régime parlementaire, les ministres sont nommés en raison de la confiance qui leur est accordée par la majorité parlementaire.

– D’autres autorités ne doivent pas être placées dans une situation de dépendance politique. Ils doivent afficher une neutralité politique. Par exemple, les membres des autorités administratives indépendantes ou des cours constitutionnelles ont une légitimité de fonctionnalité ou par impartialité. Ils ne doivent pas être désignés à l’issue d’une campagne électorale. Ils sont nommés en raison de leur légitimité professionnelle.





L’élection. — Ce procédé permet aux citoyens de choisir leurs représentants. Il existe d’autres procédés de sélection des représentants (comme le tirage au sort : v. situation 2), mais l’élection s’est imposée comme le mode de désignation normal dans les démocraties71. Il confère aux représentants la légitimité politique la plus élevée.









2. Suffrage direct ou indirect



Les élus peuvent être désignés directement par les citoyens ou par l’intermédiaire de grands électeurs.




La légitimité de l’élu désigné directement. — La légitimité de l’élu choisi directement est supposée supérieure. Le lien de confiance est plus étroit. Par exemple, en France, les élus désignés au suffrage direct bénéficient d’une forte légitimité. C’est le cas du président de la République ou des députés ; il est notamment admis que les membres de l’Assemblée nationale ont une légitimité politique supérieure à celle des sénateurs. Pour cette raison, l’Assemblée nationale exerce un rôle prépondérant dans la procédure législative. En cas de désaccord entre les chambres, le dernier mot est laissé à l’Assemblée (Const., art. 45 al. 4 ).





La légitimité de l’élu désigné indirectement. — A contrario, l’élu désigné au suffrage universel indirect dispose d’une moindre légitimité. Pour combattre cette idée, une autre forme de légitimité est recherchée. Par exemple, en France, le Sénat assure à la fois la représentation du Peuple et « des collectivités territoriales » (Const., art. 24 al. 4).

Cette seconde fonction ne suffit pas, sous la Ve République, à placer les deux assemblées au même niveau de légitimité. Pourtant, sous la IIIe République, le Sénat, qui était déjà « le grand conseil des communes françaises » (selon la formule de Gambetta), jouissait d’un grand prestige. Il avait les mêmes pouvoirs que la Chambre des députés.

En effet, le suffrage indirect ne donne pas nécessairement des pouvoirs inférieurs aux représentants. Dans les collectivités territoriales françaises, par exemple, le chef de l’exécutif (maire, président du conseil départemental ou du conseil régional) n’est pas désigné directement par les électeurs. Il est choisi par l’assemblée territoriale, ce qui lui permet de la dominer (il fixe son ordre du jour, préside ses séances et exécute les délibérations). Il dispose également de pouvoirs propres (dans la direction de l’administration ou en matière de police).










3. Le mode de scrutin



Le choix du représentant par l’élection se traduit par un suffrage, c’est-à-dire par un vote réalisé par les électeurs. Cette opération se réalise selon une technique : le mode de scrutin.

Le mode de scrutin est un mode de calcul permettant de déclarer les candidats vainqueurs. Deux modes principaux sont utilisés : le scrutin majoritaire (a) et le scrutin proportionnel (b). Ils répondent à des logiques différentes que l’on a parfois tenté de dépasser en concevant des scrutins mixtes (c).







a. Le scrutin majoritaire


C’est un mode de calcul simple (i). Il peut être organisé à un ou plusieurs tours (ii).






i) Objectifs



Avec le scrutin majoritaire, le candidat élu est celui qui a obtenu le plus grand nombre de voix dans la circonscription. Lorsqu’il s’agit d’un scrutin de liste, la formation qui emporte l’ensemble des sièges est celle qui est arrivée en tête.




Avantages. — L’objectif recherché est l’efficacité. Ce mode de scrutin permet de dégager des majorités. Il oriente le vote des électeurs. Ils sont conscients que les petits candidats ont peu de chance d’être élus. Ils ont tendance à voter utile et à choisir les principaux candidats.





Inconvénients. — La représentation obtenue est très déformée. L’élu (ou la liste) est désigné(e) parce qu’il (ou elle) arrive en tête. Mais, en général, l’élu (ou la liste) n’obtient que la majorité relative et non la majorité absolue. Beaucoup d’électeurs ont voté pour d’autres candidats.

Ce mode de scrutin défavorise les petits partis. Leurs voix ne sont pas prises en compte dans la distribution des sièges parce qu’ils ne sont pas arrivés en tête dans les circonscriptions.


Par exemple, le mode de scrutin majoritaire est utilisé en France à l’élection présidentielle (scrutin uninominal majoritaire à deux tours) et aux élections législatives (scrutin uninominal majoritaire à deux tours). Il a montré son efficacité pour l’obtention d’une majorité sous la Cinquième République.










ii) Un ou deux tours


Les sièges peuvent être attribués à l’issue d’un ou deux tours.





→ Scrutin majoritaire à un tour



Ce mode de scrutin est direct et brutal. Le candidat arrivé en tête est désigné immédiatement. Il est élu même s’il n’obtient, par exemple, que 35 % des voix. Les électeurs ont donc tendance à voter utile. Ils ne votent pas pour un petit candidat. Ils choisissent celui qui a une chance réelle de l’emporter.

Ce scrutin (dit à l’anglaise) est utilisé au Royaume-Uni pour désigner les députés de la Chambre des communes. Les électeurs britanniques choisissent leur député en ne votant qu’une fois. Ils ont donc tendance à voter pour l’un des partis qui alternent au pouvoir : le parti conservateur ou le parti travailliste. Ce système favorise le bipartisme (two-party system).






Avantages. — Dans ce système simple et rapide, le nom du Premier ministre est connu dès l’annonce des résultats. Le parti qui emporte le plus grand nombre de circonscriptions obtient la majorité des sièges. Son leader peut diriger un gouvernement qui sera soutenu par la majorité à la Chambre des communes. La Reine désigne comme Premier ministre le leader du parti qui a gagné les élections.

Le two-party system, favorisé par ce mode de scrutin, a une autre vertu. Il contribue à donner un statut à l’opposition (sans laquelle il ne peut y avoir de délibération72). Le parti qui accède au pouvoir doit respecter le principal parti d’opposition. Ultérieurement, celui-ci finira par accéder au pouvoir parce qu’il bénéficiera également du mode de scrutin. Pour cette raison, au Royaume-Uni, le parti d’opposition forme un gouvernement virtuel et alternatif. L’existence de ce gouvernement fantôme (shadow cabinet) favorise le débat démocratique à la Chambre des communes entre majorité et opposition.






Inconvénients. — Ce mode de scrutin lamine les petites formations. Il défavorise les petits candidats au profit des représentants des partis de gouvernement. Ce mode de calcul prend en compte le nombre de circonscriptions gagnées et non le nombre de voix obtenues au niveau national. Par exemple, à l’issue des élections générales du 8 juin 2017, le parti conservateur de Theresa May a obtenu 317 sièges sur 650 avec seulement 42 % des voix au niveau national. Il a devancé le parti travailliste de Jeremy Corbyn qui n’obtint que 262 sièges avec 40 % des suffrages. Les autres partis ont eu peu de sièges (35 élus pour le Parti national écossais, 12 pour les Libéraux-démocrates, 10 pour le Parti unioniste et 7 pour le Sinn Féin).

Aux élections générales du 12 décembre 2019, le parti conservateur de Boris Johnson a obtenu la majorité absolue avec 365 sièges et 43 % des voix. Le parti travailliste a fortement reculé à 32 % ; il n’a eu que 202 sièges. Il faut également noter les résultats du Parti national écossais qui a eu 48 sièges ; il n’a compté que 3,88 % des voix au niveau national, mais, en Écosse, ses candidats sont arrivés en tête dans 48 des 59 circonscriptions.

Avec un tel système, qui privilégie la position des candidats déclarés vainqueurs dans chaque circonscription sur le nombre de voix obtenues, un parti peut gagner les élections à la Chambre des communes en perdant numériquement dans l’ensemble du pays. Il peut obtenir la majorité des sièges sans avoir au niveau national la majorité des voix. En effet, un parti peut perdre certaines circonscriptions avec un très grand écart de voix tout en remportant la majorité des circonscriptions, en gagnant certaines d’entre elles avec peu d’avance. Cette situation s’est produite en octobre 1951 en faveur des conservateurs et en février 1974 au bénéfice des travaillistes.

Ces inconvénients expliquent la préférence pour le scrutin majoritaire à deux tours.









→ Scrutin majoritaire à deux tours


Avec ce mode de scrutin, le candidat arrivé en tête au premier tour n’est pas nécessairement élu. L’opération électorale tient compte des voix obtenues par l’ensemble des candidats. Elles peuvent se reporter au deuxième tour sur un autre candidat que celui qui était en tête au premier tour.

– Au premier tour, les électeurs se préoccupent moins du nom du vainqueur de l’élection. Ils votent pour le parti qui a leur préférence. Par exemple, au premier tour de l’élection présidentielle française, les électeurs choisissent le candidat qu’ils préfèrent. Peu importe qu’il ait peu de chances d’être élu. Les électeurs votent utiles au deuxième tour.

Avec ce système, le candidat déclaré vainqueur a souvent obtenu un score qui, au premier tour, était éloigné de la majorité absolue. Par exemple, en avril 2022, Emmanuel Macron a obtenu 27,8 % des suffrages exprimés au premier tour et 58,5 % au deuxième tour. En mai 2017, il avait obtenu 24 % des suffrages au premier tour et 66 % au deuxième. De même, en avril-mai 2012, François Hollande avait obtenu 28,6 % des suffrages au premier tour et 51,6 % au deuxième tour.

– Au second tour, quelques candidats restent en lice. Un seuil est établi en nombre ou en pourcentage. Par exemple, au deuxième tour de l’élection présidentielle française deux candidats peuvent se maintenir (Const., art. 7 al. 1er ). Aux élections législatives, les candidats qui ont obtenu un nombre de suffrages au moins égal à 12,5 % sont qualifiés pour le deuxième tour (C. élect., art. L. 162).













b. La représentation proportionnelle



Ce mode de calcul concerne les scrutins de liste.

En effet, pour un scrutin uninominal (ex. élection présidentielle), les électeurs désignent une personne. Le scrutin est toujours majoritaire.

Lorsque des listes sont présentées (ex. élections municipales), le mode de scrutin peut être majoritaire ou proportionnel.

Dans le cadre du scrutin proportionnel, les sièges à pourvoir sont répartis entre les listes en fonction du nombre de voix obtenues. Ce système est plus équitable (i), même si les effets varient selon les modalités retenues (ii).







i) Objectifs



Le mode de scrutin proportionnel permet d’attribuer un nombre de sièges correspondant au pourcentage de voix obtenues. Par exemple, si un parti obtient un quart des voix, il doit avoir un quart des sièges à l’assemblée.





Avantages. — Ce système est équitable. Il permet la représentation des candidats au prorata de leurs résultats. La représentation donne une image plus fidèle de l’opinion des citoyens que le système majoritaire. La représentation ne peut jamais être parfaite. Elle dépend, notamment, du profil des candidats. Mais elle évite l’élimination des candidats des petites formations. Ce mode de scrutin leur donne de la visibilité. Pour cette raison, les partis minoritaires le revendiquent.

Le scrutin proportionnel apporte également une certaine sécurité à la classe politique. Il favorise les leaders des partis politiques. Les têtes de liste ont de fortes chances d’être élues.






Inconvénients. — Ce mode de scrutin ne contribue pas à dégager une majorité. Il favorise l’instabilité gouvernementale. Cette critique explique le choix du mode de scrutin majoritaire (par ex., aux élections législatives sous la Ve République).

À l’analyse, il apparaît que les effets du mode de scrutin dépendent surtout de l’évolution de la vie politique. Les effets mécaniques d’un système électoral, quel qu’il soit, ne peuvent suppléer la perte de légitimité des formations politique. Par exemple, en Espagne, le scrutin proportionnel, qui est utilisé aux Cortes générales pour la désignation des députés et des sénateurs, n’a pas empêché des majorités de se constituer durant une longue période. Cette situation a perduré jusqu’en 2015 (la bipolarisation de la vie politique espagnole a été remise en cause par les résultats des élections législatives du 20 décembre 2015 ; six mois plus tard, le Roi a dû prononcer la dissolution du Congrès après avoir constaté l’absence de majorité pour désigner un président du gouvernement).










ii) Le mode de calcul



Le calcul des résultats d’un scrutin proportionnel est plus complexe que celui d’un scrutin majoritaire. Chaque formation doit obtenir un résultat proportionnel aux nombres de voix obtenues. L’opération permet rarement d’obtenir un résultat juste.

Le premier calcul fait apparaître des restes. Il faut les attribuer aux différentes listes. Un deuxième calcul doit être effectué (au plus fort reste ou à la plus forte moyenne). En fonction des modalités retenues, le résultat final avantage les grandes ou les petites formations politiques.






→ Exemples



Exemple : élections où 20 sièges (donc 20 élus) sont à pourvoir dans une circonscription où 200 000 citoyens ont voté.

Calcul du quotient électoral (QE) :

Pour connaître les candidats élus, il faut d’abord calculer le quotient électoral (QE). Ce quotient correspond au rapport entre le nombre de suffrages exprimés (ex. : 200 000) et le nombre de sièges à pourvoir (ex. : 20). Le quotient électoral s’obtient par la division du nombre de suffrages exprimés par le nombre de sièges.

Dans cet exemple, le quotient électoral est de 10 000 (200 000 / 20 = 10 000). Est donc élu celui qui obtient 10 000 voix.


Cas d’école, avec un quotient électoral de 10 000 :








	Exemple : résultats élections :

	20 sièges / Quotient électoral : 10 000




	Liste A : 80 000 voix

	8 élus




	Liste B : 70 000 voix

	7 élus




	Liste C : 50 000 voix

	5 élus









Autre exemple, où le résultat ne peut être obtenu directement avec le seul quotient électoral :








	Exemple : résultats élections :

	20 sièges / QE : 10 000 :




	Liste A : 84 000 voix

	8,4 élus




	Liste B : 71 000 voix

	7,1 élus




	Liste C : 45 000 voix

	4,5 élus









Il faut donc répartir les restes, c’est-à-dire les voix qui ne correspondent pas au quotient électoral (une liste ne peut, en effet, disposer, par ex., de 8,4 élus : elle en a 8 ou 9…). Dans cet exemple, les restes correspondent aux milliers de voix qui sont inférieures à 10 000. Pour cela, deux modes principaux de calcul ont été conçus pour la répartition des restes : celui du plus fort reste et celui de la plus forte moyenne.

1/ Répartition au plus fort reste :

Le dernier siège est attribué à la liste qui a le plus grand nombre de voix après le retrait du quotient électoral.

Calcul au plus fort reste :











	Même exemple / résultat élections :

	1re répartition après retrait QE

	Retrait des voix

	2e répartition au plus fort reste

	TOTAL




	Liste A : 84 000 voix

	8 élus

	84 000 – 80 000 = 4 000 voix

	/

	8 élus




	Liste B : 71 000 voix

	7 élus

	71 000 – 70 000 = 1 000 voix

	/

	7 élus




	Liste C : 45 000 voix

	4 élus

	45 000 – 40 000 = 5 000 voix

	Plus fort reste : 1 élu supplémentaire

	5 élus









Ce mode de calcul avantage les petites listes.

2/ Répartition à la plus forte moyenne :

Le système est plus complexe. Le siège restant est attribué à toutes les listes avant de procéder au calcul. Après calcul, le dernier siège est attribué à la liste qui a la plus grande moyenne de voix par siège.

Calcul à la plus forte moyenne :












	Même exemple / résultat élections :

	1re répartition après retrait QE

	Le siège restant est provisoirement ajouté

	Calcul de la moyenne / au nb. de sièges

	Plus forte moyenne

	TOTAL




	Liste A : 84 000 voix

	8 élus

	9 élus

	84 000 / 9 = 9 333

	9 333 (1 siège en plus)

	8 + 1 = 9 élus




	Liste B : 71 000 voix

	7 élus

	8 élus

	71 000 / 8 = 8 875

	/

	7 élus




	Liste C : 45 000 voix

	4 élus

	5 élus

	45 000 / 5 = 9 000

	/

	4 élus









Ce mode de calcul avantage les grandes listes.

Ces variantes ont des incidences sur un équilibre constamment recherché entre deux objectifs : assurer une juste représentation des formations politiques et favoriser la constitution d’une majorité.

Des corrections sont apportées. Pour les élections à la proportionnelle, un seuil est souvent prévu. Il exclut les listes ayant obtenu un faible résultat (par ex., aux élections législatives, ce seuil est de 2 % au Danemark, 3 % en Grèce, 4 % en Espagne, 5 % en Allemagne, en Belgique, ou en Norvège).

Ces solutions peuvent apparaître encore insuffisantes pour créer des majorités. Aussi, le choix a-t-il été fait, pour certaines élections, de combiner les modes de scrutin majoritaire et proportionnel.













c. La combinaison des modes de scrutin



Cette combinaison peut prendre des formes très variées et parfois d’une grande complexité. À titre d’illustration, mentionnons les trois systèmes suivants :





Le système de la double voix. — Ce mode de scrutin concerne, notamment, les élections législatives en Allemagne pour la désignation des membres du Bundestag. Une partie des députés est élue au scrutin majoritaire uninominal à un tour (premier vote). L’autre partie est désignée à la représentation proportionnelle au travers de listes présentées au niveau des Länder par les formations politiques (second vote). Pour désigner ces élus, l’électeur allemand dispose de deux voix. La première permet de choisir un candidat. La seconde voix permet de choisir une liste.

Ce mode de scrutin est complexe (et fait prévaloir le scrutin proportionnel). Il est dit de « représentation proportionnelle personnalisée ». À l’issue du scrutin, tous les sièges sont répartis proportionnellement mais en commençant par attribuer les mandats obtenus au premier vote au scrutin majoritaire. Ce système permet, néanmoins, à chaque parti d’espérer avoir une représentation (sous réserve d’obtenir au minimum 5 %, ou de gagner 3 sièges au scrutin majoritaire).





Le système de la prime majoritaire. — Il s’agit d’un mode de scrutin proportionnel dont le résultat est modifié pour favoriser la liste arrivée en tête. Il lui garantit la majorité des sièges. On parle de scrutin proportionnel à correctif majoritaire. Par exemple, ce système est pratiqué en France aux élections régionales et aux élections municipales dans les communes de plus de 1 000 habitants. Les sièges sont répartis à la proportionnelle mais la liste arrivée en tête bénéficie d’une « prime » électorale. Elle représente le quart des sièges (élect. régionales : C. élect., art. L. 338) ou même la moitié des sièges (élect. municipales : C. élect., art. L. 262).




Le système alternatif en fonction de la taille de la circonscription. — Deux modes de scrutin peuvent être retenus pour une même catégorie de représentants. Dans les petites circonscriptions, le scrutin majoritaire peut sembler préférable. Il y a peu de sièges à disputer et le lien entre l’élu et ses électeurs est privilégié. En revanche, dans les grandes circonscriptions, la représentation proportionnelle contribue à donner davantage de sièges aux diverses formations. Par exemple, en France, aux élections sénatoriales, le scrutin est majoritaire à deux tours dans les départements où sont élus deux sénateurs ou moins (C. élect., art. L. 294) et proportionnel dans les départements où sont élus trois sénateurs ou plus (C. élect., art. L. 295).













C ■ La sanction de l’exercice du pouvoir



« La Société a le droit de demander compte à tout Agent public de son administration » (DDHC, art. 15).

Les représentants doivent également rendre des comptes aux représentés. Les gouvernants — élus, ministres, etc. — sont responsables politiquement devant les électeurs. Ce principe de responsabilité politique est applicable dans tout régime représentatif. La nature du système politique importe peu (que le régime soit parlementaire, présidentiel, présidentialiste, etc.). Le représentant qui perd la confiance des représentés doit être sanctionné. Il ne mérite plus d’être représentant.

La sanction est politique (1) et souvent collective (2).







1. Le type de sanction



La sanction n’est pas de nature civile. Il n’y a pas de dommages à réparer. La sanction n’est pas de nature pénale. L’élu ne se voit pas infliger de sanction financière. Il n’a pas de faute à expier ou de châtiment à subir (pas de peine). La sanction politique est la réponse à un constat : la rupture du lien de confiance entre le représentant et les représentés.

Généralement, la sanction se traduit seulement par la non-réélection. Cette sanction suppose que l’élu se représente et que les électeurs entendent le sanctionner. Or, les électeurs peuvent préférer un nouveau candidat — plus jeune ou plus expérimenté au regard des enjeux — sans chercher à sanctionner le candidat sortant. Il n’a pas nécessairement démérité.

La constitution ne prévoit pas d’autres formes de sanction politique. Elle instaure parfois une procédure de destitution prononcée par le Parlement qui permet de mettre en cause la probité de l’élu (ex. procédure d’impeachment aux États-Unis ou de destitution en France). La procédure présente une nature mixte, politique et judiciaire. Elle est menée par des élus qui défendent la dignité de la fonction. Toutefois, elle ne vise pas à condamner l’élu (même si l’action répond aux exigences d’une procédure juridictionnelle et son issue peut trouver des prolongements devant les juridictions civiles et pénales : ex. : Const. EU, art. I, sect. III-7).









2. Une sanction collective



Peu de constitutions organisent des procédures de sanction politique individuelle. Une telle solution fragilise la situation des parlementaires et des ministres.

Les parlementaires doivent être protégés (v. situation 3) pour être libres d’exercer leurs fonctions (par ex., en France, « tout mandat impératif est nul » : Const., art. 27).

Pour leur part, les ministres ne sont pas protégés, mais ils doivent faire preuve de solidarité au sein d’un gouvernement, dont la cohérence ne doit pas être mise en cause par des attaques personnelles. Dans un régime parlementaire, le gouvernement est responsable dans son ensemble devant le Parlement. Celui-ci manifeste sa défiance par le vote d’une motion de censure du gouvernement et non d’un ministre.

Des mécanismes de révocation individuelle sont parfois prévus, notamment dans les États anglo-saxons. Une procédure de recall (de rappel) est organisée dans une vingtaine d’États fédérés aux États-Unis. La demande de sanction peut être initiée par la signature d’une pétition citoyenne. Des procédures existent également en Colombie britannique (au Canada) et, depuis 2015, à la Chambre des communes du Royaume-Uni (Recall of MPs Bill).

En pratique, la révocation des gouvernants en cours de mandat est exceptionnelle.

Il est donc nécessaire que la constitution établisse des limites à l’exercice du pouvoir.













II ■ La limitation du pouvoir


Pour prévenir l’autoritarisme, la constitution limite l’étendue du pouvoir. Elle protège les droits fondamentaux (A) et établit une séparation des pouvoirs (B).






A ■ La garantie des droits fondamentaux


« Les droits fondamentaux lient les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire », selon la formule de l’article 1er de la Loi fondamentale allemande. Dans un État de droit, les droits fondamentaux sont consacrés dans la constitution (1) et protégés par des juges indépendants du pouvoir politique (2).






1. La consécration


Les droits fondamentaux inscrits dans la constitution varient (a) selon les termes du pacte constituant (b).






a. Une liste de droits évolutive



« Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l’Homme » (DDHC, art. 2). Les droits fondamentaux sont élémentaires. Ils sont inhérents à la nature humaine. Leur liste devrait être arrêtée et relever de l’évidence. Pourtant, leur consécration varie selon les constitutions.


Par exemple, la Constitution du Royaume du Bhoutan impose au « gouvernement » de « protéger » le « bien-être et le bonheur du peuple »73. Les constitutions occidentales n’imposent pas des objectifs aux gouvernants formulés en ces termes.

L’énoncé des droits fondamentaux est dépendant de conceptions philosophiques et de traditions culturelles. En outre, la liste de ces droits évolue. Des « générations » de droits se sont succédé (droits individuels, sociaux, collectifs, humanistes, environnementaux, etc.). Leur intitulé a également varié. Ils ont été qualifiés de droits de l’homme, Human Rights, libertés publiques, ou droits fondamentaux (selon une terminologie allemande).

Ces droits ont été garantis dans des normes relevant de différentes catégories : constitution, engagements internationaux, lois, etc.

La reconnaissance des droits fondamentaux est diverse. Pour autant, leur consécration dans la constitution présente une signification particulière.









b. L’inscription des droits dans un pacte fondateur




La constitutionnalisation des droits leur confère une valeur juridique supérieure. Toutes les autorités normatives doivent respecter ces droits.

La consécration constitutionnelle d’un droit présente également un aspect symbolique. La constitution est un pacte fondateur dans lequel la communauté mentionne les valeurs, principes, droits et libertés qui forgent son identité. Ils forment un contrat social.







La nature politique de la reconnaissance. — Celle-ci n’est jamais neutre. Le pacte constitutionnel comporte, au sens étroit du terme, une orientation politique. L’énoncé des droits et libertés peut apparaître plutôt individualiste et libéral (ex. DDHC de 1789), socialisant (ex. Préamb. Const. 1946), ou collectiviste (ex. Const. de la République populaire de Chine : v. Séquence 1, situation 4). La nature du pacte fondateur explique l’orientation politique.

La Constitution peut aussi comporter une dimension religieuse. Un État peut être confessionnel (ex. selon l’art. 1er de la Constitution de 1992, « le royaume d’Arabie saoudite est un État islamique arabe souverain ; sa religion est l’Islam ; le Saint Coran et la Sunna du prophète forment sa constitution »). L’État peut également être laïque (Const. française, art. 1er ).






Droits et valeurs. — Ces éléments du pacte fondateur sont indissociables des droits fondamentaux et sont souvent associés aux valeurs consacrées dans la constitution. Les valeurs sont des droits et des principes auxquels la nation voue un attachement particulier (ex. Const. 1958, art. 1er ). Ils forment une morale collective.

Droits et valeurs contribuent au pacte constituant. Par celui-ci, les citoyens acceptent d’être des sujets de droit parce que leurs droits fondamentaux sont protégés.












2. La protection



Dans un État de droit, tous les organes étatiques doivent protéger les droits fondamentaux.

Certains d’entre eux ont pour mission de préciser le régime juridique de ces droits. Par exemple, en France, il appartient au législateur de fixer les règles concernant « les droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques » (Const., art. 34).

D’autres organes sont chargés de veiller à la protection des droits et libertés. Les juges assument traditionnellement cette mission (a). Des autorités administratives indépendantes contribuent également à cette protection (b).







a. Protection par les juges



Le juge constitutionnel est le gardien des droits fondamentaux. En France, le Conseil constitutionnel veille à ce que les lois respectent les « droits et libertés que la Constitution garantit » (Const., art. 61-1).

Cette mission est partagée par les autres juges. Ils sont associés au contrôle de la conformité des lois à la Constitution. Ils contrôlent aussi la conventionnalité des lois et veillent ainsi au respect des engagements internationaux qui garantissent les droits et libertés (ex. la Conv. EDH).

Le juge occupe une place fondamentale dans la protection des droits. L’autorité judiciaire est « gardienne de la liberté individuelle » selon l’article 66 de la Constitution (qui, tel un Habeas corpus, précise que « nul ne peut être arbitrairement détenu »). Le juge administratif défend les droits des administrés74.

La multiplication des sources de protection des droits fondamentaux a accru le rôle des juges. Elle les a placés au centre du système de garantie des droits. Les juges les ont interprétés et, par là-même, les ont souvent complétés. Ils ont également dû concilier des droits consacrés dans différents instruments de protection (d’ordre constitutionnel, conventionnel ou législatif).









b. Protection par les autorités indépendantes



Des autorités administratives indépendantes ont également été instituées pour protéger les droits fondamentaux75. Par exemple, la Constitution espagnole a créé un « Defensor del Pueblo » (art. 54). De même, la Constitution française confie au « défenseur des droits » (anciennement médiateur de la République) le soin de veiller « au respect des droits et libertés » par les administrations (Const., art. 71-1). La loi a également institué de nombreuses autorités indépendantes.

La régulation de certains secteurs par les autorités indépendantes limite la capacité d’action du gouvernement. Elle participe à la séparation des pouvoirs.













B ■ La séparation des pouvoirs


La constitution organise l’exercice du pouvoir pour empêcher sa concentration (1). Les modalités de cette séparation varient en fonction de la légitimité reconnue aux autorités (2).






1. Le principe


La séparation des pouvoirs est une solution qui a été proposée pour prévenir l’autoritarisme (a). Elle n’a pas été conçue pour paralyser l’exercice du pouvoir. La séparation ne doit pas être radicale (b), mais relever d’un équilibre (c).






a. La finalité



La séparation des pouvoirs a été envisagée pour lutter contre une triste réalité : la propension de l’être humain à l’omnipotence. Ce constat est exprimé dans de célèbres formules. Au XVIIIe siècle, Montesquieu relève que « c’est une expérience éternelle, que tout homme qui a du pouvoir est porté à en abuser ; il va jusqu’à ce qu’il trouve des limites »76. Au XIXe siècle, Lord Acton écrit que « le pouvoir tend à corrompre, le pouvoir absolu corrompt absolument »77.

Il faut limiter l’étendue du pouvoir. À défaut, selon Montesquieu, « tout serait perdu si le même homme, ou le même corps des principaux, ou des nobles, ou du peuple, exerçaient ces trois pouvoirs : celui de faire des lois, celui d’exécuter les résolutions publiques et celui de juger les crimes ou les différends des particuliers »78.

Le principe de séparation des pouvoirs a donc été conçu pour empêcher l’omnipotence. John Locke avait préconisé de distinguer les pouvoirs législatif, exécutif et fédératif (ce dernier pouvoir concernait les relations avec les autres États)79. Une autre distinction s’est imposée. À la suite de Montesquieu, ce sont les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire80 qu’il a convenu de séparer.

Mais deux remarques doivent être faites sur la théorie de la séparation des pouvoirs :

– Les théoriciens de la séparation étaient favorables à une distinction des fonctions. Cependant, ils ne les plaçaient pas au même rang. Pour Montesquieu, notamment, la « puissance » de « juger » est « en quelque façon nulle »81.

– Cette distinction des fonctions ne se traduit pas par une séparation absolue des pouvoirs. Elle paralyserait la puissance publique82.

Malgré cela, une définition stricte et caricaturale du principe de séparation a été véhiculée.









b. La définition stricte



Une définition schématique de la séparation s’est imposée dans les esprits. Elle est présentée en termes radicaux. Les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire devraient être exercés en toute indépendance par des autorités différentes. « Selon la doctrine traditionnelle de la séparation des pouvoirs, les organes doivent être non seulement spécialisés, mais aussi indépendants les uns des autres » (Michel Troper, La séparation des pouvoirs et l’histoire constitutionnelle française, LGDJ, 1980, p. 69). La séparation serait à la fois fonctionnelle et organique.

Les caractéristiques83 de cette stricte séparation sont les suivantes :

1) Chaque fonction est spécialisée et monopolisée par une autorité. Le Parlement a, notamment, pour mission de concevoir et adopter les lois. Le gouvernement les exécute indépendamment du processus d’adoption de la loi. Les juges sanctionnent le non-respect des lois en cas de litige.

2) Chaque autorité est indépendante. Les trois « pouvoirs » sont sans interaction entre eux. En conséquence, les pouvoirs agissent séparément. Leur existence ne dépend pas des autres pouvoirs ; aucun pouvoir ne peut être supprimé par un autre pouvoir (la séparation interdit toute révocation, censure, ou dissolution). Chaque pouvoir dispose de sa propre légitimité ; il n’est pas nommé par un autre pouvoir.

Cette conception de la séparation des pouvoirs est communément admise. Elle est pourtant impossible à mettre en œuvre. La séparation ne peut être absolue pour ne pas paralyser la puissance publique.

La séparation n’est pas celle du pouvoir mais des fonctions exercées par les organes de l’État.
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