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Introduction générale








Cette entrée en matière se propose de donner au lecteur un aperçu de la nature et du contenu du droit public, en les replaçant dans une perspective historique. Les thèmes que l’on y abordera seront traités de manière approfondie dans les différents chapitres de cet ouvrage. Il a paru utile, cependant, d’en esquisser d’emblée les grandes lignes, pour faire apparaître à la fois la diversité des domaines régis par ce droit et les traits communs qui les caractérisent.



1. Quelques mots d’histoire sur le droit

Le droit est aussi ancien que la vie en société : à partir du moment où les hommes sont entrés dans l’ère de l’existence collective, ils ont éprouvé le besoin de régler leurs rapports. Mais depuis l’époque primitive, les sources, les domaines d’intervention et le contenu du droit ont subi de profondes mutations, dues aussi bien à l’évolution des techniques qu’à celle des idées : la diversification des règles suit en effet la complexité croissante de l’organisation sociale.


1. Une démocratisation progressive

À l’origine, il s’agissait principalement de faire régner l’ordre au sein de la communauté et d’assurer la cohésion de celle-ci. Les règles à respecter émanaient de dirigeants que l’on croyait investis d’une mission quasi divine : les sorciers des tribus anciennes commandaient grâce aux pouvoirs magiques qu’ils revendiquaient et cette référence au surnaturel s’est perpétuée jusqu’aux monarques de l’Ancien Régime, qui étaient considérés comme les « lieutenants de Dieu » sur la terre à partir et en vertu de la cérémonie du sacre.

Dès l’Antiquité, toutefois, d’autres sociétés s’étaient dégagées de l’emprise religieuse : la Grèce, puis Rome, instaurèrent la république, forme de gouvernement où les dirigeants ne tiennent plus leurs pouvoirs de la volonté divine mais du choix populaire. Au cours de leur histoire, la plupart des pays ont connu des péripéties qui les ont fait osciller de l’un à l’autre de ces modèles d’organisation ; mais presque partout, aujourd’hui, le droit s’est laïcisé et, sauf quelques exceptions1, il ne se réclame plus de la religion.

Cela ne signifie pas que les considérations morales en sont absentes : on peut y rattacher des principes tels que l’égalité de tous devant la loi, la protection sociale, l’aide aux personnes démunies, qui fondent en grande partie les systèmes juridiques. Mais cette morale repose désormais sur la notion de droits de l’homme, dégagée au XVIIIe siècle par les « philosophes des Lumières », tels Montesquieu et Rousseau, qui ont inspiré la Révolution de 1789 ainsi que la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen adoptée à cette époque et dont les principes sont toujours en vigueur.

D’autres pays, notamment les États-Unis, ont participé au même moment à ce mouvement d’idées en adoptant une Déclaration d’inspiration analogue. Et au XXe siècle, la communauté internationale s’y est également ralliée : une Déclaration universelle des droits de l’homme a été votée par l’ONU (Organisation des nations unies) en 1948, c’est-à-dire au lendemain de la Seconde Guerre mondiale et de la chute du nazisme. Elle a été suivie deux ans plus tard par une Convention européenne, puis complétée ensuite par des pactes relatifs aux droits civils et politiques et aux droits économiques et sociaux. Tous ces textes énoncent une série de droits considérés comme inhérents à la dignité de la personne humaine et à la lutte contre l’oppression : libertés individuelles et collectives, interdiction des discriminations raciales, suffrage universel, caractère démocratique des institutions ; les gouvernants sont tenus de les respecter et les citoyens peuvent en exiger le respect. Ainsi, au fil des temps, l’absolutisme royal de l’Ancien Régime a-t-il cédé le pas à la souveraineté populaire.





2. Un domaine en extension

La complexité de la vie sociale est aujourd’hui sans commune mesure avec ce qu’elle était avant la révolution industrielle. Les rapports économiques se sont multipliés, tandis que se faisait jour la nécessité de protéger les travailleurs : les droits des contrats, du commerce et du travail sont alors apparus et ont connu un développement considérable. L’expansion de la circulation automobile a engendré le Code de la route et le droit des assurances. L’apparition de nouvelles technologies a également dû être encadrée par le droit : il fallait ainsi protéger les individus contre l’utilisation abusive des fichiers informatisés. Il a fallu aussi réglementer le recours aux nouvelles substances polluantes, de même que prévenir les dangers des manipulations génétiques. Et l’on pourrait citer bien d’autres exemples de cet accroissement du domaine du droit.

Parallèlement, le rôle des pouvoirs publics s’est modifié : aux tâches traditionnelles de maintien de l’ordre s’est ajoutée la mission plus large et plus ambitieuse d’assurer de bonnes conditions de vie à la collectivité, voire de favoriser le progrès économique et social. Ce que l’on appelle l’interventionnisme2 s’est considérablement accru avec les deux guerres mondiales successives et la grande crise économique de 1929 : les services publics se sont multipliés, ainsi que les prestations de toutes sortes et la réglementation de secteurs auparavant considérés comme relevant exclusivement de l’initiative privée. Peu à peu, l’administration a pris en charge la fourniture de l’eau, du gaz et de l’électricité, l’organisation des transports en commun, le fonctionnement d’établissements scolaires ou hospitaliers ; elle octroie aussi des aides économiques ou sociales et réalise des équipements. Toutes ces activités ont inévitablement entraîné l’édiction d’un corps de règles encadrant les interventions publiques et précisant les conditions dans lesquelles les particuliers peuvent en bénéficier : ces règles sont principalement contenues dans le droit administratif. Mais comme l’interventionnisme suppose des crédits et des investissements, le droit des finances publiques, qui englobe les prescriptions relatives au budget de l’État et à la fiscalité, s’est développé simultanément.

Enfin, il faut tenir compte de l’extension des relations internationales et surtout de la construction européenne. D’une part, les traités et accords de toutes sortes, ainsi que les organisations multinationales dont la France fait partie (par exemple, l’Organisation internationale du travail) deviennent plus nombreux et sont à la source de normes spécifiques. Plus importante encore par ses conséquences sur l’ordre juridique est l’Union européenne, grande productrice de règles qui sont applicables dans les pays membres et constituent désormais une branche spécifique du droit, le droit européen.

Au total, le droit actuel ne ressemble plus guère à celui du XIXe siècle. D’une part, il est devenu si fourni que de nombreux auteurs, mais aussi des magistrats, dénoncent ce qu’ils dénomment « l’inflation normative » : tous les ans, par exemple, la France adopte près d’une centaine de lois et 1 800 décrets qui viennent s’ajouter au stock des textes en vigueur et auxquels il faut ajouter la réglementation européenne, qui représente un volume annuel équivalent. D’autre part, en raison de la multiplicité de ses domaines d’intervention, le droit s’est spécialisé en diverses branches dont le nombre peut être illustré par celui des enseignements dispensés dans les universités : alors qu’on en comptait une vingtaine dans les années 1950, il y en a plus de quarante aujourd’hui, dont le droit des assurances, de la propriété littéraire et artistique, de l’urbanisme, de la santé… La subdivision principale, toutefois, n’a pas changé : on distingue toujours le droit public du droit privé, les diverses branches spécifiques s’insérant dans l’une ou l’autre de ces catégories – avec parfois, on le verra, quelques zones mixtes.









2. Droit public et droit privé

En théorie, la distinction est nette. Mais si le domaine du droit public est bien délimité, celui du droit privé connaît quelques incursions.

– Le droit privé est celui qui régit les rapports entre les particuliers. Il comprend tout d’abord le droit civil, dont une grande partie concerne la famille : ainsi en est-il des règles relatives au mariage, à la filiation, au divorce, mais aussi de celles qui ont trait aux patrimoines (régimes matrimoniaux, successions, donations). C’est également le droit civil qui réglemente la propriété privée des biens et la responsabilité qui peut incomber aux particuliers s’ils sont à l’origine d’un dommage, par exemple à l’occasion d’un accident de la circulation.

Vient ensuite le droit commercial, plutôt dénommé aujourd’hui droit des affaires : il s’applique, par exemple, aux contrats de vente, à la constitution et à la vie des entreprises, aux assurances. Comme l’est de son côté le droit civil, il est contenu dans un code.

– Le droit public, au contraire, régit l’organisation et le fonctionnement des pouvoirs publics, ainsi que leurs rapports avec les citoyens. Il réglemente aussi bien l’élection du président de la République que les compétences attribuées aux collectivités territoriales (communes, départements et régions), le recouvrement des impôts et les contrôles qui s’exercent sur l’administration. C’est également lui qui définit et protège les libertés individuelles et collectives dont bénéficient les citoyens.

Il existe cependant quelques secteurs du droit que l’on pourrait qualifier de mixtes : c’est par exemple le cas du droit pénal, qui s’apparente au droit privé dans la mesure où il définit les relations interdites entre particuliers (par exemple, le vol ou les mauvais traitements infligés par des parents à leurs enfants), mais relève aussi du droit public puisqu’il détermine les poursuites et les peines qu’encourent les auteurs d’infractions. On ne l’abordera pas dans le cadre de cet ouvrage, qui est consacré au droit exclusivement public.






3. Les composantes du droit public

Ce droit comprend quatre branches principales.


1. Le droit constitutionnel

Celui-ci définit les règles relatives à l’organisation et au fonctionnement de l’État. Il précise ainsi le mode de désignation et les compétences respectives des autorités politiques (principalement le président de la République, le Parlement et le gouvernement), ainsi que les rapports qui s’établissent entre eux : par exemple, les conditions dans lesquelles l’Assemblée nationale peut renverser le gouvernement. Suivant la manière dont il organise ces rapports et les pouvoirs qu’il accorde respectivement au Parlement et au président de la République (ou à toute autre personne exerçant les fonctions de chef de l’exécutif, comme le Premier ministre en Grande-Bretagne), il détermine la nature du régime politique : celui-ci sera qualifié de parlementaire si les Assemblées peuvent renverser le gouvernement, de présidentiel si les pouvoirs législatif et exécutif sont indépendants l’un de l’autre.

Le droit constitutionnel détermine aussi le domaine réservé à la loi, considérée comme une norme de rang supérieur à celui des actes dits « administratifs » (en particulier les décrets pris par le gouvernement) parce qu’elle émane de parlementaires directement issus du suffrage universel. Et il fixe également le statut et les principales attributions d’autres organes jouant un rôle important dans la vie publique, comme le pouvoir judiciaire ou le Conseil constitutionnel.

Ce droit est principalement inscrit dans la Constitution, qui est la norme suprême et que les normes inférieures doivent respecter. Les textes constitutionnels commencent en général par un Préambule, qui pose des principes généraux tels que le caractère démocratique des institutions ou les libertés fondamentales reconnues aux citoyens et se réfère aux Déclarations des droits mentionnées ci-dessus. Dans de nombreux pays, le respect de cet ensemble de dispositions est assuré par une Cour constitutionnelle (en France, le Conseil constitutionnel) qui peut déclarer inapplicables les textes particuliers, y compris les lois, qui lui seraient contraires.






2. Le droit administratif


Il traite des droits et obligations des autorités administratives, c’est-à-dire le gouvernement (qui est un organe à la fois politique et administratif, mais n’est considéré ici que sous ce second aspect), les ministères et leurs services déconcentrés, les collectivités territoriales et les établissements publics (cette dernière catégorie comprend par exemple les universités et les hôpitaux). Il détermine la nature et le contenu des actes que ces organes peuvent édicter, chacun dans sa sphère d’attributions, la procédure suivant laquelle ces actes doivent être pris et la responsabilité qu’ils peuvent entraîner à l’encontre de leurs auteurs dans l’hypothèse où ceux-ci auraient contrevenu à ces règles. Il régit aussi les rapports que les autorités administratives entretiennent avec leurs agents et avec les citoyens, ainsi que les contrôles qui s’exercent sur elles.

S’il est moins élevé par son domaine d’intervention, ce droit est cependant celui qui a le plus d’incidences sur la vie quotidienne des citoyens, dans laquelle le fonctionnement des services publics joue un grand rôle : la durée du mandat des parlementaires, par exemple, n’influe pas au même degré sur les conditions d’existence individuelle que la bonne marche des services de santé ou de transport.

À la différence du droit constitutionnel, mais aussi du droit civil, le droit administratif ne figure pas tout entier dans des textes. Plus récemment apparu, il a longtemps résulté – et résulte encore en partie – de principes et de dispositions concrètes posés par les arrêts du Conseil d’État, qui est placé à la tête des juridictions chargées d’exercer le contrôle des activités administratives. Suivant la terminologie classique, c’est un droit plus jurisprudentiel : les règles relatives à la responsabilité des agents et des services, par exemple, ont été progressivement dégagées par les arrêts parce qu’il n’existait pas à l’époque de textes qui leur soient applicables.





3. Le droit des finances publiques

Il a un objet plus circonscrit et se subdivise en deux secteurs principaux. Le premier a trait au budget de l’État : des règles précises déterminent le mode et le calendrier d’élaboration de la loi annuelle de finances (et des éventuelles lois rectificatives), la nature des ressources et celle des charges obligatoires, l’équilibre qui doit s’établir entre les dépenses et les recettes. Le second secteur concerne le montant et les modalités de recouvrement des impôts ou taxes de toute nature qui peuvent être exigés des habitants. Ce droit est à la fois touffu et très technique. Il comprend des règles protectrices des contribuables, mais aussi des dispositions répressives à l’encontre de ceux d’entre eux qui ne s’acquitteraient pas de leurs obligations.





4. Le droit de l’Union européenne

C’est le plus récent. Il est né de la construction de l’Union européenne, qui a commencé par celle du Marché commun, et beaucoup de ses dispositions sont donc de nature économique : par exemple, toutes celles qui concernent les aides à l’agriculture ou la libre circulation des capitaux et des marchandises. Les traités ultérieurs (Maastricht, Amsterdam, Lisbonne) ont poussé très loin l’intégration des États membres : sont apparues des règles relatives à la réduction des déficits budgétaires, mais aussi à la police de l’immigration, à la protection de l’environnement et à l’action culturelle.

Dès l’origine, les traités – et la Cour de justice de l’Union européenne chargée de les faire respecter – ont posé en principe que le droit européen avait une force supérieure à celle des droits nationaux ; même les Constitutions doivent être modifiées lorsque l’une de leurs dispositions lui est contraire (certains États membres, y compris la France, n’ont pas toujours accepté volontiers cette conséquence). De plus, ce droit connaît une extension considérable et le phénomène n’est pas nouveau : en 1993, déjà, le Conseil d’État estimait que le nombre annuel des textes émanant de Bruxelles était supérieur à celui des textes nationaux (lois et décrets)3 et depuis ce flux n’a fait que s’accroître. Il est tout aussi important par les conséquences qu’il induit : largement inspiré par le libéralisme économique, c’est lui qui a imposé, par exemple, la suppression des monopoles de service public dans les télécommunications, les transports aériens et la fourniture d’énergie (gaz, électricité…).









4. Les tendances de l’évolution

Le droit public interne aux États se caractérise depuis le siècle dernier par un approfondissement de son caractère démocratique. Le droit constitutionnel a connu des hauts et des bas suivant les régimes politiques qui se sont succédé : l’Empire et le régime de Vichy étaient marqués par l’autoritarisme et la régression des droits de l’homme ; les Républiques successives ont entraîné, au contraire, des progrès dans ces deux domaines. Il est acquis aujourd’hui, par exemple, que les gouvernants doivent émaner, directement ou indirectement, du suffrage universel, que la parité entre les femmes et les hommes doit être assurée dans les fonctions électives, que les juges doivent bénéficier d’un statut garantissant leur indépendance.

Par ailleurs, les droits dont jouissent les citoyens se sont accrus : aux droits individuels tels que la liberté d’expression ou l’égalité devant les charges publiques se sont d’abord ajoutés des droits collectifs comme le droit de grève et le droit d’association ; puis sont apparus ce que l’on appelle des « droits-créances », c’est-à-dire la possibilité d’obtenir des prestations de la collectivité, principalement dans le domaine social : ainsi, la protection de la santé et l’assistance en cas de chômage ou de maladie. Certes, l’effectivité de ces prestations dépend en partie de la conjoncture économique : c’est le cas, par exemple, du droit d’obtenir un emploi qui est inscrit dans le préambule de la Constitution. Et l’édifice tout entier demeure soumis aux aléas de l’Histoire, en ce sens que l’avènement d’un régime totalitaire pourrait le mettre à bas, ou du moins lui imprimer de profondes fractures.

De même, le droit administratif était fondé à l’origine sur une inégalité foncière entre l’administration et les usagers : la première, parce que considérée comme dépositaire de l’intérêt général, bénéficiait à l’égard des seconds de pouvoirs appelés « prérogatives de puissance publique », tels que celui de prendre des décisions immédiatement applicables et d’en assurer elle-même l’exécution forcée, les intéressés ne pouvant contester ces décisions qu’après coup. De plus, pour préserver les services d’éventuelles pressions, on admettait qu’ils devaient œuvrer dans le secret, c’est-à-dire sans informer les citoyens de leurs motifs, ni même de leurs projets. Cette situation fit progressivement l’objet de critiques de plus en plus vives, fondées sur le sentiment que la démocratisation des institutions politiques contrastait avec la persistance d’un autoritarisme administratif ; une série de réformes fut alors décidée.

La première en date fut la transposition aux décisions administratives des droits de la défense reconnus devant les tribunaux : les personnes à l’égard desquelles l’administration envisageait de prendre une sanction reçurent la possibilité d’accéder à leur dossier et de présenter des observations ; cette possibilité fut ensuite étendue à toutes les décisions défavorables, par exemple le retrait d’une autorisation. Plus tard, on admit que l’administration ne devait plus être une citadelle, mais une « maison de verre » : des lois adoptées à la fin des années 1970 autorisèrent de manière générale l’accès aux dossiers qu’elle détient (sous certaines réserves destinées à protéger le secret de la vie privée), et lui firent obligation de motiver ses décisions et d’indiquer les voies de recours ouvertes à leurs destinataires.

Parallèlement, se développèrent diverses formes d’association des citoyens à l’action administrative : par exemple, l’enquête publique préalable aux opérations d’urbanisme ou d’aménagement du territoire, la participation des locataires aux organes de gestion des offices publics d’HLM, de même que celle des élèves et de leurs parents aux conseils d’administration des collèges et des lycées. Et, de manière générale, les services se concertent davantage avec leurs usagers qu’ils ne le faisaient autrefois, par le biais d’enquêtes d’opinion et de consultations diverses.

Si l’on ajoute à ces diverses réformes l’approfondissement du contrôle exercé sur l’administration par les tribunaux, ainsi que l’apparition de médiateurs nationaux ou sectoriels chargés d’aplanir les difficultés que peuvent rencontrer les citoyens dans leurs rapports avec les services, on constate que la balance entre la position des premiers et des seconds s’est rééquilibrée : le pouvoir administratif n’a certes pas disparu, mais ses conditions d’exercice ont considérablement évolué.

    * * *


À la suite des attentats qui ont endeuillé une partie des pays européens en 2015 et 2016, notamment la France (assassinat des journalistes de Charlie Hebdo, attentat contre le Bataclan, hécatombe de Nice, etc.), la Belgique et l’Allemagne, presque tous ont pris des mesures de sécurité qui restreignent les libertés publiques : proclamation de l’état d’urgence en France (voté en novembre 2015 pour six mois au Parlement, il a été prorogé plusieurs fois4) ; renforcement des effectifs de police, contrôles plus stricts aux frontières et dans les aéroports, suppression de certaines manifestations sur la voie publique, etc. Ainsi, la liberté de circulation en Europe, qui constituait une des grandes conquêtes des dernières décennies, est en partie remise en cause.





1 Principalement dans ceux des pays qui appliquent la loi islamique (charia).

2 Par opposition à la doctrine libérale du « laissez-faire » les acteurs privés, qui a prévalu jusqu’à la fin du XIXe siècle. Cette doctrine trouve un prolongement aujourd’hui avec le mouvement favorable à la déréglementation, qui implique notamment l’ouverture à la concurrence de domaines réservés aux services publics et inspire en grande partie la politique économique de l’Union européenne.

3 Conseil d’État, Rapport public pour 1992, La Documentation française, p. 16.

4 La démission du gouvernement Valls, le 6 décembre 2016, a entraîné de plein droit la fin de l’état d’urgence. Le 13 décembre 2016, l’Assemblée nationale a voté sa prolongation jusqu’en juillet 2017.







Partie I - Droit constitutionnel









Le droit constitutionnel est, au sens large, celui de l’État : il définit la nature et les attributions de ses principaux rouages, ainsi que les rapports qui s’établissent entre eux. Il pose aussi les règles fondamentales de l’organisation politique et sociale du pays, c’est-à-dire le caractère plus ou moins démocratique de son régime et les droits que peuvent revendiquer les citoyens à l’égard des institutions. Il s’exprime le plus souvent à travers une Constitution écrite, que l’on peut considérer à la fois comme le statut et la charte de l’État : statut parce qu’elle en détermine les formes et le mode de fonctionnement, charte parce qu’elle lui impose des obligations.

Décrire les institutions actuelles de la France, c’est donc en grande partie exposer les dispositions de la Constitution du 4 octobre 1958. Mais c’est aussi décrire la vie de ce texte, autrement dit la manière dont il s’applique suivant les fluctuations électorales et les majorités parlementaires successives qui en résultent : les pouvoirs reconnus au président de la République, par exemple, ne s’exercent pas de la même manière ni surtout avec la même intensité selon qu’il dispose d’une majorité à l’Assemblée nationale ou que l’on soit en période de cohabitation (sur ce terme, voir page 33). En ce sens, l’analyse du droit constitutionnel doit être complétée par des éléments de science politique, discipline plus sociologique qui s’attache à décrire les réalités plutôt que les textes.

Pour apprécier la nature et le fonctionnement de nos institutions, il n’est pas inutile de se référer à leur évolution historique et aux exemples étrangers. Mais il est indispensable de retracer au préalable les notions fondamentales qui forment l’ossature du droit constitutionnel : ainsi la place dévolue au référendum ne peut-elle être appréciée que par rapport à l’idée de démocratie directe, de même que les prérogatives attribuées au gouvernement découlent de la nature plus ou moins parlementaire d’un régime. C’est à l’exposé de telles notions que sera consacré le premier chapitre de cette partie de l’ouvrage.











Chapitre 1 - Les notions fondamentales du droit constitutionnel


Ces notions peuvent être regroupées sous deux rubriques principales. La première concerne l’objet du droit constitutionnel, c’est-à-dire l’État : comment le définir et quelles sont les formes principales qu’il peut revêtir ? La seconde a trait aux sources de ce droit, donc aux Constitutions : quelles sont les caractéristiques de ces textes et en quoi se différencient-ils des lois, censées être pareillement l’expression de la volonté générale ?



1. L’État

L’État est une réalité à la fois évidente et complexe. Évidente parce que tous les citoyens ont le sentiment d’en faire partie (même s’ils ne se reconnaissent pas toujours dans la politique qu’il mène) et parce qu’il constitue le fondement de la communauté internationale : l’ONU et l’Union européenne, par exemple, sont composées d’États membres, et chaque État a auprès des autres États une ambassade qui le représente et est dotée d’un statut d’exterritorialité1.

Mais l’État est également une réalité complexe en ce sens qu’il doit combiner, pour exister et être reconnu en tant que tel, des éléments de nature différente. Et bien que tous les États aient en commun de réunir ces éléments, ils peuvent avoir des modes d’organisation qui les distinguent beaucoup les uns des autres : il existe ainsi des États démocratiques ou totalitaires, unitaires ou fédéraux, monarchiques ou républicains. On abordera successivement leurs traits communs et leurs principales différences.


1. Les éléments constitutifs de l’État

Ces éléments sont au nombre de trois.


a) Une population

C’est un groupe de personnes liées entre elles par des caractéristiques qu’elles partagent : il peut s’agir d’une origine ethnique, d’une langue ou d’une histoire commune, de convictions religieuses, de traditions culturelles ou autres qui font qu’elles se sentent appartenir à une même collectivité. L’apparition d’États fondés sur ce sentiment repose en général sur le volontarisme (le « vouloir vivre ensemble », suivant l’expression de Renan) et ce sont habituellement les plus stables. Mais certains États ont – ou ont eu – un caractère plus artificiel, dans la mesure où leur création résulte de la volonté de pays extérieurs, souvent à la suite d’une guerre : des populations disparates, voire hostiles les unes aux autres, avaient été ainsi regroupées en État, comme en Yougoslavie, et d’autres, qui se considéraient comme un même peuple, avaient été au contraire séparées en États distincts, comme en Allemagne ; l’histoire récente a montré que ces constructions n’ont pas pour elles la durée.





b) Un territoire

Un espace sur lequel s’établir : c’est ce que revendiquaient les Juifs après des siècles de diaspora et de persécutions, et qui a abouti à la création de l’État d’Israël ; c’est aussi ce que réclament aujourd’hui les Palestiniens. Ce territoire, protégé par des frontières que le droit international déclare inviolables, peut être plus ou moins étendu : en Asie, par exemple, le Sri Lanka, avec moins de 66 000 kilomètres carrés, est un État au même titre que la Chine qui en compte près de dix millions ; ce qui importe, en effet, c’est que l’un et l’autre sont indépendants et bénéficient sur leur territoire des attributs de la souveraineté (décrits dans le paragraphe suivant).





c) Une organisation politique et juridique propre

C’est la manifestation de cette souveraineté. Sur son territoire, l’État est libre de s’organiser comme il l’entend et il dispose seul du pouvoir de recourir à la contrainte, qu’il s’agisse de lever les impôts, de rendre la justice ou de faire régner l’ordre. C’est l’État aussi qui crée le droit interne et conclut les accords internationaux. Il a la personnalité juridique, reconnue à l’intérieur comme à l’extérieur de ses frontières : il peut donc posséder un patrimoine, il a des droits et des devoirs à l’égard de ses ressortissants, et sa responsabilité est susceptible d’être mise en jeu. Il peut consentir des limitations – même importantes – à sa souveraineté, comme l’ont fait notamment les États membres de l’Union européenne ; mais, sauf en cas de circonstances exceptionnelles, comme une occupation militaire de son territoire par un autre État, ces limitations sont toujours librement consenties.








2. Les formes d’organisation des États

Les pouvoirs exercés dans le cadre de l’État peuvent être répartis de diverses manières, aussi bien entre ses composantes territoriales qu’entre lui et ses citoyens, ou encore entre ses gouvernants : il existe ainsi des États unitaires ou fédéraux, des systèmes privilégiant plus ou moins la démocratie représentative par rapport à la démocratie directe, et des régimes parlementaires ou présidentiels.


a) États unitaires et États fédéraux



L’État unitaire


C’est celui dans lequel les citoyens ne sont soumis qu’à un pouvoir central et uniquement aux règles juridiques édictées par lui. Il n’existe qu’un Parlement et un gouvernement pour l’ensemble du pays, et les lois comme les décrets qu’ils adoptent sont applicables de la même manière sur tout le territoire. Historiquement, cette forme d’État a souvent été choisie par des régimes autoritaires, comme la monarchie française de l’Ancien Régime, car elle permettait d’affermir l’emprise du pouvoir royal ; mais elle a persisté à l’époque révolutionnaire parce qu’elle paraissait la mieux à même d’assurer l’égalité des citoyens devant la loi. Elle ne se rencontre plus, toutefois, à l’état pur, car l’étendue et la diversité des territoires nationaux, ainsi que l’hétérogénéité des besoins de la population, font qu’il n’est plus possible ni même souhaitable de tout régler à partir de la capitale. Deux correctifs ont donc été apportés au modèle2.

Le premier est la déconcentration, qui laisse aux organes centraux le pouvoir de fixer les règles générales, mais accorde compétence à des autorités locales dépendant d’eux pour en déterminer les modalités d’application ou régler directement les questions mineures : suivant les cas, il peut s’agir de personnalités telles que les préfets ou les recteurs d’académie, des services locaux des ministères, ou même de responsables d’établissements publics comme les lycées et collèges. Cette démultiplication des attributions a l’avantage d’éviter les retards, de permettre une adaptation plus satisfaisante des décisions aux particularités des cas individuels ou aux circonstances spécifiques, et de ne pas constituer un risque important pour l’unité de l’État puisque les autorités déconcentrées demeurent soumises au contrôle du pouvoir central.

Le second correctif est la décentralisation, qui remet une partie des pouvoirs à des entités locales (en France métropolitaine : la commune, le département et la région) placées sous l’autorité de dirigeants élus par les habitants. Ces entités sont dotées de la personnalité morale, disposent de ressources propres et peuvent déterminer des politiques spécifiques dans leur ressort territorial, par exemple pour l’emploi, les transports collectifs ou la culture. Leurs attributions sont définies par la loi ou la Constitution, mais cette définition est parfois très générale (« Le conseil municipal règle par ses délibérations les affaires de la commune », dit ainsi la loi du 5 avril 1884, dont les dispositions modifiées sont maintenant reprises dans le Code général des collectivités territoriales). De plus, le contrôle exercé sur la mise en œuvre de ces attributions par les préfets, qui représentent le pouvoir central, s’est largement atténué.

La décentralisation est en effet considérée comme une composante essentielle de la démocratie locale, ayant donc autant de vertus politiques que d’avantages techniques. Certains pays européens, comme l’Italie ou l’Espagne, l’ont poussée très loin. La France est moins avancée sur cette voie, d’abord en raison de son souci traditionnel d’égalité des citoyens sur l’ensemble du territoire, ensuite par crainte de l’émergence de contre-pouvoirs trop puissants ; mais l’évolution favorable à l’accroissement de l’autonomie locale, notamment depuis 19823, se fait sentir, et le gouvernement issu des élections législatives de 2002 a fait adopter, le 17 mars 2003, une loi de révision constitutionnelle allant plus loin en affirmant le caractère « décentralisé » de la République française (art. 1er de la Constitution).






L’État fédéral


C’est une superposition d’entités qui ont, toutes, certains attributs de la souveraineté. La Fédération seule constitue un État au sens plein du terme, dans la mesure où elle conserve le monopole des relations internationales et celui de l’émission de la monnaie. Mais les entités fédérées ont leur parlement, leur gouvernement et leur Constitution propres. Le nom de ces entités varie (States aux États-Unis, Länder en Allemagne, cantons en Suisse, provinces au Canada, par exemple), mais leur degré d’autonomie est relativement voisin. Il est toujours déterminé par la Constitution fédérale, qui ne peut être modifiée sur ce point sans leur accord, et qui tantôt énumère les compétences qui leur sont conférées, tantôt dresse seulement la liste de celles qui reviennent à la Fédération.

Le fédéralisme ajoute donc des pouvoirs politiques aux compétences concédées par la décentralisation. Les entités fédérées peuvent adopter des lois et ont leurs propres tribunaux chargés de les faire appliquer – ce qui explique, notamment, qu’aux États-Unis la peine de mort soit usitée dans certains États, mais pas dans d’autres. Elles participent aussi en tant que telles au pouvoir législatif de la Fédération, qui pratique presque toujours le bicaméralisme, l’une des deux chambres du Parlement étant composée de manière à les représenter4. La dualité des sources de droit pose cependant des problèmes dans la mesure où l’une des entités pourrait empiéter sur les pouvoirs réservés à la Fédération, ou contrevenir dans sa législation à des principes posés par la Constitution fédérale qui doivent s’appliquer sur l’ensemble du territoire. C’est pourquoi les États fédéraux ont presque tous une Cour constitutionnelle chargée de veiller au respect de la répartition des compétences : ainsi, aux États-Unis, la Cour a interdit en 1954 la ségrégation raciale pratiquée dans les écoles par les États du Sud parce qu’elle l’a jugée contraire au principe « d’égale protection des lois » posé par la Constitution fédérale.

Le système fédéral présente l’avantage de préserver l’identité des entités fédérées, qui sont souvent composées de populations ayant des caractéristiques ethniques, linguistiques ou culturelles spécifiques. Mais il a l’inconvénient de morceler des politiques qui devraient, pour être pleinement efficaces, s’appliquer à grande échelle : par exemple dans le domaine économique, car les systèmes modernes de production, de distribution et d’échanges impliquent de grands espaces, ou encore dans celui du développement s’agissant des pays les moins avancés. C’est pourquoi on note assez souvent une tendance des Fédérations à minimiser la portée des compétences, reconnues en principe sans partage, aux entités fédérées. L’évolution est ainsi inverse de celle que l’on constate en matière de décentralisation, et un fédéralisme qui s’atténue finit par s’apparenter à une décentralisation très accentuée.








b) Souveraineté nationale et souveraineté populaire



La souveraineté populaire


L’idéologie de la Révolution de 1789 se fondait en grande partie sur la théorie du contrat social formulée par Rousseau. Si les individus composant le peuple ont accepté de renoncer à une partie de leur liberté pour vivre en société, c’est à condition de recevoir de celle-ci des contreparties améliorant leurs conditions d’existence. Et sur le plan de l’organisation politique, ils ont admis de se soumettre à la volonté générale, mais sous réserve de prendre part à sa formation. La conséquence logique en est que chacun a le droit de participer à l’élaboration et à l’adoption des lois : c’est ce que l’on appelle la souveraineté populaire.

Séduisante dans son principe, cette forme d’organisation se heurte cependant à un obstacle pratique : elle n’est applicable que dans les collectivités de petites dimensions et (si l’on excepte les référendums communaux) elle n’a jamais été utilisée, en fait, que dans quelques cantons suisses. Par ailleurs, malgré leurs idées très progressistes, les révolutionnaires n’admettaient pas que le suffrage soit totalement universel : ils n’envisageaient naturellement pas d’y faire participer les enfants, mais ils en excluaient aussi les femmes, ainsi que ceux des citoyens qui ne paraissaient pas avoir une éducation ou une formation civique suffisantes, c’est-à-dire ceux qui n’étaient pas assujettis à l’impôt5. La conception de l’électorat-droit fut ainsi abandonnée au profit de celle de l’électorat-fonction. Dans le même temps, la démocratie représentative prit le pas sur la démocratie directe, et l’une et l’autre évolutions entraînèrent la substitution de la souveraineté nationale à la souveraineté populaire.






La souveraineté nationale


Selon la logique de la souveraineté nationale, le pouvoir émane pareillement du peuple, mais celui-ci est considéré de manière abstraite et non plus concrète : il se trouve en effet incarné dans la nation. Comme on l’a vu plus haut à propos de l’État, la nation est une personne morale distincte de la somme des individus qui la composent à un moment donné, et elle est juridiquement organisée : son statut résulte de la Constitution et elle exprime sa volonté par l’intermédiaire de représentants. Ceux des représentants qui sont directement élus par les citoyens, en particulier les députés, personnifient la nation tout entière et non pas la circonscription dans laquelle ils se sont présentés. Les électeurs ne peuvent leur enjoindre de se prononcer dans un sens déterminé à propos d’une question particulière, si importante qu’elle puisse leur paraître : le mandat qu’ils leur confèrent n’est pas impératif. Et le référendum législatif ne saurait être admis, excepté lorsque la Constitution le prévoit expressément – ce qu’elle faisait rarement jusqu’à une époque récente.

Aujourd’hui, en effet, les notions de souveraineté nationale et de souveraineté populaire se sont quelque peu rapprochées, au moins dans la pratique. D’une part, les représentants du peuple (le président de la République aussi bien que les députés) rédigent avant les élections des professions de foi indiquant les mesures qu’ils entendent prendre lorsqu’ils seront au pouvoir. Si certaines de ces mesures sont relativement peu précises (relancer l’économie, par exemple), d’autres ont un contenu nettement défini6 et incitent leurs auteurs à tenir leurs engagements s’ils souhaitent se représenter devant les électeurs.

D’autre part, les parlementaires ont pris l’habitude de se soucier plus particulièrement des habitants de leur circonscription, dont ils se font souvent les porte-parole auprès des services administratifs centraux et locaux, et l’on parle désormais couramment du député de telle ou telle grande ville – surtout s’il en est en même temps le maire.

Enfin, le référendum entre progressivement dans la vie politique : il était prévu pour l’adoption ou les révisions de la Constitution ; il a ainsi été introduit dans le domaine législatif en 1958, puis élargi en 1995 à des « réformes relatives à la politique économique, sociale ou environnementale de la Nation et aux services publics qui y concourent7 ». Selon l’article 11, c’est le président de la République qui décide de l’organisation d’un référendum, sur proposition soit du gouvernement, soit des deux Assemblées. Huit référendums ont été organisés selon la première procédure, dont quatre sous de Gaulle. Le Sénat a voté quatre motions référendaires repoussées par l’Assemblée nationale (par exemple, sur la loi Savary concernant l’enseignement privé en 1984 ou la réforme des régions en 2014). L’Assemblée nationale n’en a voté aucune, rejetant par exemple des propositions socialistes concernant le traité de Lisbonne en 2004 (voir p. 206) ou la réforme des retraites en 2008. La révision constitutionnelle de 2008 a introduit une nouvelle possibilité de référendum, dans l’initiative duquel les citoyens jouent un certain rôle. Deux lois du 6 décembre 2013 fixent les conditions d’application de cette disposition. S’agissant des « réformes » mentionnées ci-dessus, un cinquième des membres du Parlement a désormais le droit de prendre cette initiative, sous la forme d’une proposition de loi, qui doit être soutenue par un dixième au moins des électeurs inscrits (soit environ quatre millions et demi de personnes, ce qui est considérable), et ne peut tendre à abroger une disposition législative promulguée depuis moins d’un an. Dans l’hypothèse où les signatures sont réunies, la proposition revient devant le Parlement, qui peut l’adopter ou la rejeter dans un délai que la loi organique du 6 décembre 2013 fixe à douze mois ; à défaut de cet examen – hypothèse assez peu vraisemblable –, le président de la République la soumet au référendum. Au début comme au terme de la procédure, la volonté des citoyens est donc strictement encadrée par le Parlement, et l’on est loin du référendum d’initiative populaire tel que le connaissent, par exemple, l’Italie ou la Suisse8. On préfère d’ailleurs parler en France de référendum d´initiative partagée. Au total, la France vit dans un système quelque peu hybride, ce que traduit bien l’article 3 de la Constitution aux termes duquel « la souveraineté nationale appartient au peuple qui l’exerce par ses représentants et par la voie du référendum ».








c) Les modes de répartition des pouvoirs

Il faut distinguer d’une part selon que les pouvoirs sont séparés ou confondus, d’autre part selon le caractère parlementaire ou présidentiel du régime.



Confusion ou séparation des pouvoirs


On a longtemps confondu les trois fonctions principales de l’État – faire la loi, assurer sa mise en œuvre, rendre la justice – et donc les trois pouvoirs correspondants : législatif, exécutif et judiciaire. Sous l’Ancien Régime, ces pouvoirs étaient presque entièrement concentrés entre les mains du monarque, qui édictait les règles générales (dénommées à cette époque « ordonnances » ou « édits »), et prenait ou faisait prendre par ses ministres des actes individuels adoptés ou non en application de ces règles. Pratiquement illimitée, puisque la notion de droits de l’homme n’avait pas encore été dégagée, sa puissance était aux yeux de l’opinion symbolisée par les « lettres de cachet » qui permettaient d’emprisonner les opposants à la Bastille : il s’agissait là d’un régime dit de confusion des pouvoirs.

C’est contre cet absolutisme royal que le « siècle des Lumières » entendit réagir. Rousseau, on l’a vu, considérait que la loi, expression de la volonté générale, ne pouvait émaner, directement ou indirectement, que du souverain, c’est-à-dire du peuple ou de ses représentants. Mais s’il réservait au législateur le pouvoir de fixer les règles applicables à l’ensemble de la collectivité, il ne lui accordait pas celui d’adopter des décisions particulières (« Toute fonction qui se rapporte à l’objet individuel n’appartient point à la puissance législative »).

Cette séparation entre le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif fut théorisée par Montesquieu, qui y voyait le moyen de lutter contre le despotisme et l’arbitraire, car les autorités auxquelles étaient respectivement confiés les deux types de compétence ne pouvaient rien faire l’une sans l’autre : « Le pouvoir arrête le pouvoir », écrivait-il dans une formule célèbre qui n’a pas perdu son actualité, puisque l’on parle souvent aujourd’hui de contre-pouvoirs. Les auteurs de la Déclaration de 1789 la reprirent à leur compte, dans l’article 16 de leur texte : « Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution » – le mot Constitution étant entendu ici dans son double sens de protection et d’organisation.






Régime parlementaire et régime présidentiel


Dans la plupart des pays, par la suite, le pouvoir législatif fut réservé à des assemblées élues, car l’idée même de régime démocratique paraissait l’imposer ; le pouvoir exécutif, considéré comme conditionné par le premier, revenait à des autorités non issues du suffrage universel, comme les monarques, ou n’en émanant qu’indirectement, comme de nombreux chefs de gouvernement. Le régime parlementaire, dans lequel les assemblées jouent le rôle principal et où le gouvernement est responsable devant elles, incarna cette évolution et fut très largement adopté en Europe.

Mais il ne constitue pas pour autant un modèle universel. Certains pays lui ont en effet préféré un système dans lequel les pouvoirs législatif et exécutif ont une dignité équivalente, et sont simplement encadrés par un système strict de séparation des attributions. C’est notamment le cas des États-Unis, dont la Constitution est demeurée inchangée sur ce point depuis plus de deux  siècles : de même que les membres des deux chambres du Congrès (Sénat et Chambre des représentants), le président est élu et il dispose de pouvoirs aussi étendus qu’elles. Mais la Constitution a soumis leurs rapports à un système de freins et de contrepoids réciproques (« checks and balances ») qui les contraint à coopérer.

Dans ce régime, souvent dénommé présidentiel, le président n’a pas l’initiative des lois, qui est réservée aux membres du Congrès (il peut cependant, bien que cette procédure n’ait rien d’officiel, demander à un parlementaire appartenant à sa tendance politique de déposer un projet de loi dont le vote lui paraît utile et qu’il a souvent lui-même préparé). Il n’a pas non plus le pouvoir de dissoudre le Congrès et dépend largement de lui pour la mise en œuvre de sa politique : c’est en effet le Congrès qui adopte le budget, et le président n’a pas les moyens de s’opposer à ce que les parlementaires refusent des dépenses qu’il a proposées. De plus, les nominations de maints hauts fonctionnaires doivent avoir l’aval du Sénat et il n’est pas rare que celui-ci contredise les choix du président.

À l’inverse, le président ne peut être renversé par le Congrès9 et a le droit d’opposer son veto aux lois qui ont été votées (disposition qui peut paraître paradoxale, puisque l’initiative des lois lui est interdite). Ce système porte en germe de nombreuses occasions de conflits, surtout lorsque le président et la majorité parlementaire n’appartiennent pas au même parti. Il fonctionne, cependant, en partie sans doute parce que le pays manifeste un attachement profond pour sa Constitution, en partie aussi parce qu’il est organisé sur une base fédérale et que de nombreuses questions ne sont donc pas traitées dans le cadre de la Fédération.

À l’opposé de ce système, on trouve les régimes parlementaires dans lesquels les assemblées disposent de la prééminence par rapport à l’exécutif. Le modèle originel en fut tracé par la Grande-Bretagne, où un dicton affirmait que le Parlement pouvait tout faire, excepté changer un homme en femme. En France, la Constitution de la IVe République (en 1946) mit en place un système voisin. La volonté unanime de rétablir la démocratie après l’occupation allemande et le régime de Vichy conduisit à donner à l’Assemblée nationale un pouvoir législatif dont le domaine était pratiquement illimité, ainsi qu’une influence très forte sur la vie et la mort des gouvernements : ceux-ci devaient, pour être constitués, recueillir un vote de confiance de l’Assemblée, et se trouvaient renversés dès lors qu’elle émettait à leur égard un vote de défiance – ce qui se produisait fréquemment, d’où une instabilité ministérielle qui n’allait pas sans de sérieux inconvénients pour la conduite des affaires.

Ce parlementarisme exacerbé, parfois dénommé « régime d’assemblée », ne résista pas à l’évolution des missions de l’État, née de l’interventionnisme économique et de la nécessité de reconstruire le pays après la guerre. Les mesures que ces nouvelles tâches imposaient d’adopter devaient être prises rapidement et par des autorités techniquement compétentes, donc plutôt par le gouvernement assisté de ses services et de ses experts que par le Parlement, dont les membres sont moins professionnels et les procédures moins rapides. Différentes techniques apparurent alors pour instaurer un « parlementarisme rationalisé » : délégations de pouvoir accordées par le Parlement au gouvernement pour légiférer par voie d’actes dits décrets-lois, votes de défiance rendus plus difficiles par l’exigence de la majorité absolue, interdiction faite aux parlementaires d’adopter des mesures ayant pour effet une diminution des ressources publiques. Ces techniques (ainsi que d’autres sur lesquelles nous reviendrons dans le chapitre 5) étaient déjà inscrites dans la Constitution, mais l’attachement à la prééminence du Parlement demeurait vivace, et s’opposait à ce qu’elles soient fréquemment utilisées.

Elles furent cependant reprises et complétées dans un sens favorable à l’exécutif par la Ve République : l’influence de son fondateur, le général de Gaulle, fut à cet égard déterminante.

La Constitution de 1958 opéra tout d’abord une réforme drastique du domaine législatif : le Parlement perdit en effet sa traditionnelle plénitude de compétence pour ne se voir attribuer que certains secteurs limitativement énumérés, les autres relevant du pouvoir réglementaire, c’est-à-dire du gouvernement. Elle supprima aussi l’obligation du vote d’investiture requis pour la formation du gouvernement, institua la procédure dite du vote bloqué, qui interdit aux parlementaires d’adopter des amendements non acceptés par le gouvernement, et rendit plus facile la dissolution de l’Assemblée nationale, alors que le vote par celle-ci d’une motion de censure à l’encontre du gouvernement devenait, au contraire, plus difficile.

Si l’on ajoute à cette évolution le fait que le président de la République est, depuis 1962, élu lui aussi au suffrage universel et bénéficie donc d’une légitimité analogue à celle de l’Assemblée nationale, il devient clair que le régime n’est plus parlementaire au sens plein – ou originel – du terme. Et il n’est pas inintéressant de relever, car la terminologie est toujours révélatrice, qu’on ne parle plus du pouvoir exécutif, mais du pouvoir gouvernemental : le président et le gouvernement bénéficient en effet de pouvoirs au moins équivalents à ceux du Parlement et qui, surtout, ne leur sont ni délégués par lui, ni uniquement destinés à assurer la mise en œuvre des lois.

Pour conclure ce rappel des différents modes de répartition des pouvoirs, une dernière observation doit être faite. Du point de vue des idéaux démocratiques, il est relativement indifférent, aujourd’hui, que l’État soit monarchique ou républicain. Les souverains actuels sont pour la plupart aux antipodes de l’absolutisme, comme on peut le voir, par exemple, en Grande-Bretagne et en Suède, où le véritable chef de l’exécutif est un Premier ministre issu d’une majorité parlementaire régulièrement élue, la royauté ne conservant qu’un rôle symbolique ou d’apparat. À l’inverse, il existe des Républiques qui ne sont que des façades au regard de la souveraineté populaire et des droits de l’homme : dans les anciennes « démocraties populaires » de l’Est, le pouvoir réel appartenait au parti communiste et, dans certains États d’Afrique ou d’Amérique latine, souvent à la suite d’un putsch, il se fonde sur les forces armées, les élections n’éta nt qu’un trompe-l’œil.















2. La Constitution

La Constitution est la norme la plus haute de l’État : c’est d’elle que procèdent, au moins en principe, l’agencement des pouvoirs publics mais aussi les fondements de la politique générale qu’ils doivent suivre. Symboliquement et juridiquement, elle joue donc un rôle prééminent. De ce postulat découlent toutefois deux questions. La première est conceptuelle : pourquoi adopte-t-on une Constitution alors que la loi et un exercice démocratique du pouvoir pourraient théoriquement suffire à atteindre les objectifs qu’elle fixe ? La seconde est d’ordre pratique : dès lors que ce texte existe, comment en faire assurer le respect par les autorités politiques, en particulier le Parlement ?


1. La nature de la Constitution

Schématiquement, on pourrait dire que la Constitution est l’acte fondateur d’un État ou d’un régime. Les États qui se créent en édictent une pour marquer à la fois leur existence et leur identité, ceux qui changent de système politique font de même pour affirmer la rupture avec le système précédent. Comme exemples du premier cas, on peut citer les États nés de la décolonisation ; le second est illustré par l’Allemagne d’après 1945 et, plus récemment, par les anciennes démocraties populaires.

La Constitution possède en effet une triple signification : elle est tout ensemble un symbole, une éthique et une sorte de « casting » politique. Symbole dans la mesure où elle incarne une nation et les traits par lesquels celle-ci entend se caractériser, à l’intérieur comme à l’extérieur de ses frontières. Éthique parce qu’elle fait toujours de l’État ce que l’on appelle un État de droit, au sens où le pouvoir n’y est pas exercé de manière arbitraire, mais conformément à des règles connues que les autorités publiques s’engagent à respecter et dont les citoyens ont la possibilité de se prévaloir : les fondements de ces règles sont souvent contenus dans un Préambule s’exprimant avec une certaine solennité. Et si l’on peut utiliser la métaphore du « casting », c’est parce que la Constitution détermine les grandes fonctions que l’État doit assumer et les organes qui en sont respectivement chargés. Ces règles sont posées dans les chapitres les plus techniques du texte, mais ont une importance bien plus grande qu’un organigramme assorti de règles procédurales : l’ordonnancement qui en résulte détermine largement, en effet, la nature du régime. Il n’est pas indifférent, par exemple, du point de vue de la démocratie, que les Assemblées élues jouent ou non un rôle efficace, ni que les autorités judiciaires soient dotées d’une indépendance suffisante ou placées sous la coupe de l’exécutif.

En tant que telles, les premières Constitutions sont apparues au XVIIIe siècle10. Il existait parfois auparavant des principes coutumiers : par exemple, dans la France de l’Ancien Régime, les « lois fondamentales du royaume », dont l’une au moins (la loi salique, qui excluait les femmes de la succession au trône) a joué historiquement un grand rôle. Il existait aussi, dans certains pays, des textes solennels reconnaissant des droits aux habitants ou à des collectivités : ainsi, en Angleterre, la Magna Carta (Grande charte), promulguée en 1215 par Jean sans Terre et, plus tard, le Bill of Rights (Pétition des droits) de 1689, qui posait notamment le principe, toujours en vigueur, de l’habeas corpus11. Mais les premières Constitutions modernes, c’est-à-dire contenant tous les éléments mentionnés plus haut, datent de la période révolutionnaire : les États-Unis adoptèrent la leur en 1787, la France fit de même en 1791.

Plus tard, le mouvement gagna progressivement l’ensemble des nations et peut être considéré aujourd’hui comme universel : souvent dénommé « constitutionnalisme », il touche même les organisations internationales, en particulier l’Union européenne qui, après s’être dotée d’une Charte des droits fondamentaux à la fin de l’année 2000, avait élaboré un projet de Constitution qui ne put aboutir12. La seule exception notable est la Grande-Bretagne qui n’a pas de Constitution écrite, sans doute en raison de sa tradition séculaire de droit coutumier.

L’une des raisons de ce mouvement est le besoin ressenti, après la chute du nazisme en 1945, de réaffirmer avec force les libertés individuelles et collectives et de les préserver des atteintes que pourrait leur porter un régime autoritaire. Sans doute les Constitutions ne sont-elles pas des remparts inexpugnables, et certaines servent d’alibi ou de façade à des régimes peu soucieux des droits de l’homme. À l’inverse, l’exemple britannique démontre qu’un pays peut se conformer aux principes démocratiques sans avoir de Constitution écrite. Mais la croyance dans les effets bénéfiques d’un tel texte ne faiblit pas, au contraire. Le sentiment prévaut généralement, dans l’opinion publique comme parmi les juristes, que la proclamation solennelle de droits aide à les faire connaître et respecter, voire à leur permettre d’émerger. Par ailleurs, une répartition claire des pouvoirs entre les autorités politiques aide aussi à ce que les règles du jeu soient respectées lorsque des risques de conflits ou d’empiétements se font jour : en France, par exemple, c’est Constitution en main que le président de la République et le Premier ministre vivent les périodes de cohabitation. Enfin, les Constitutions écrites prévoient toujours les conditions dans lesquelles elles peuvent être révisées et la procédure qui devra être suivie pour ce faire : ces dispositions garantissent aux citoyens que les gouvernants du moment ne pourront en modifier le contenu à leur gré.





2. L’adoption et la révision des Constitutions

Parce qu’elles fixent l’organisation des sociétés, les Constitutions sont adoptées de façon solennelle, c’est-à-dire par le peuple ou par des représentants qu’il a spécialement mandatés à cet effet. En 1791, c’est la seconde solution qui fut choisie : une Assemblée constituante élue élabora le projet et le vota elle-même. En 1946, pour fonder la IVe République, on préféra une formule mixte : une Assemblée analogue prépara le projet, mais celui-ci fut ensuite adopté par voie de référendum. Et la Constitution actuelle ne fut pas rédigée par une Assemblée élue, mais par un groupe de travail composé de hauts fonctionnaires ; soumis ensuite à un comité consultatif comprenant des parlementaires et des personnalités nommées par le gouvernement, le texte fut adopté par le conseil des ministres, puis soumis au référendum.

La révision obéit à des principes analogues mais conçus de manière moins stricte : si le vote populaire est parfois requis, il coexiste généralement avec la possibilité de faire adopter le texte par les assemblées législatives existantes, sous réserve qu’elles se prononcent en sa faveur à une forte majorité. Cette procédure allégée s’explique par le fait que les révisions sont souvent limitées dans leur objet et qu’elles interviennent la plupart du temps en période calme ; l’adoption d’une Constitution nouvelle, au contraire, résulte d’événements plus graves, qui entraînent parfois un changement de régime et justifient qu’on recoure à des procédures astreignantes.

Cela ne signifie pas pour autant que réviser la Constitution soit aussi aisé que modifier une loi : s’il en était ainsi, le principe de suprématie serait battu en brèche, puisqu’un Parlement désireux d’adopter une loi contraire à la Constitution n’aurait qu’à réviser celle-ci au préalable pour faire passer son projet. Presque toutes les Constitutions sont dites rigides, en ce sens que leur modification est soumise à des conditions destinées à éviter les décisions hâtives ou néfastes. Il est parfois prévu qu’une révision du texte ne pourra intervenir que longtemps après son adoption : la Constitution de 1791, par exemple, imposait un délai de dix ans13. Plus fréquemment, sont imposées des conditions de majorité qualifiée (par exemple, les deux tiers des voix dans chacune des assemblées ou dans la réunion de celles-ci en Congrès) ou bien l’adoption du projet par voie de référendum. Il arrive aussi que toute révision soit interdite pendant les périodes au cours desquelles la paix civile n’est pas assurée : c’est le cas en France « lorsqu’il est porté atteinte à l’intégrité du territoire » (article 89 de la Constitution actuelle). Et il n’est pas exceptionnel que la Constitution fasse échapper à la révision certaines de ses dispositions qu’elle juge particulièrement importantes : ainsi en est-il en France, depuis 1946, pour la forme républicaine du gouvernement.

Si contraignantes qu’elles paraissent, ces règles n’empêchent pas que les révisions soient relativement fréquentes. Il est d’ailleurs sain qu’elles puissent l’être : les sociétés évoluent rapidement, et on peut juger plus sage d’adapter sur certains points un texte dont l’esprit et les dispositions principales recueillent toujours l’assentiment populaire que de laisser ce texte devenir obsolète, pour en adopter finalement un autre dans un climat politique et social qui ne serait pas nécessairement serein. Ainsi la Constitution initiale des États-Unis est-elle toujours en vigueur, mais après été modifiée ou complétée par vingt-sept amendements relativement importants14.

La France représente un cas particulier : elle a une histoire constitutionnelle très mouvementée, puisque quinze Constitutions y ont été successivement adoptées. Le texte actuel est demeuré relativement stable pendant une trentaine d’années, mais a subi depuis lors d’assez fréquentes révisions : on en compte dix-neuf depuis 1992, dont certaines sont dues à la progression des idées (par exemple, l’institution de la parité entre les hommes et les femmes pour les mandats électoraux) et d’autres, plus nombreuses, résultent des incidences de la construction européenne. L’avant-dernière révision est intervenue le 23 février 2007 : elle a eu notamment pour objet de modifier les règles relatives à la responsabilité du président de la République, et d’inscrire dans la Constitution l’abolition de la peine de mort qui avait été votée par le Parlement après le changement de majorité intervenu en 1981. La dernière, dite de « modernisation des institutions de la Cinquième République », a été adoptée le 21 juillet 200815 et promulguée le 23 ; elle concerne des questions aussi diverses que la limitation à deux du nombre de mandats consécutifs d’un même président, le référendum, le droit de grâce, la présentation des projets de loi, les langues régionales, etc. Au total, plus de quarante articles de la Constitution de 1958 ont été modifiés ou ajoutés ; et, par le jeu des révisions successives, sur les 89 articles du texte actuel (souvent complétés par de nouveaux alinéas), bien peu demeurent dans leur état originel.





3. Les normes d’application de la Constitution

Les Constitutions ne peuvent régler dans le détail tout ce qui concerne l’organisation et le fonctionnement des pouvoirs publics. Elles sont donc complétées sur divers points par des textes spéciaux : en France, il s’agit des lois organiques et des règlements intérieurs des assemblées parlementaires.


a) Les lois organiques

Votées par le Parlement, elles sont prévues par la Constitution dans des domaines importants, mais limitativement énumérés : elles ne peuvent donc intervenir en dehors de ce champ. Ce sont des lois organiques qui ont précisé, notamment, les conditions d’élection du président de la République (y compris en ce qui concerne l’âge requis), les incompatibilités parlementaires, l’organisation du Conseil constitutionnel et du Conseil supérieur de la magistrature (sur ces deux institutions, voir chapitre 6).

Ces lois, en raison de leur objet, sont soumises à une procédure d’adoption plus contraignante que celle des lois ordinaires : si les délais de discussion et d’adoption sont désormais les mêmes, le texte voté par les Chambres doit obligatoirement être soumis à l’examen du Conseil constitutionnel. L’Assemblée nationale dispose, comme pour les lois ordinaires, d’une prééminence par rapport au Sénat, car si les deux Chambres ne parviennent pas à s’accorder sur un texte, le gouvernement peut demander à l’Assemblée de l’adopter en dernière lecture à la majorité absolue de ses membres. Cette procédure n’est pas applicable, toutefois, aux lois organiques relatives au Sénat, qui ne peuvent être adoptées qu’avec l’accord de celui-ci et protègent donc son statut.

L’autorité de ces lois est intermédiaire entre celle de la Constitution et celle des lois ordinaires : elles ne doivent pas contredire la Constitution, mais les lois ordinaires ne peuvent ni les modifier, ni comporter des dispositions qui leur seraient contraires.





b) Les règlements intérieurs des assemblées

Ce sont des normes un peu particulières. Ils sont en effet propres à chaque assemblée et n’ont pas valeur législative. Ils jouent cependant un rôle important dans la mesure où ils précisent les conditions de fonctionnement de cette assemblée, notamment pour l’examen et le vote des lois : ils déterminent, par exemple, les modalités du travail en commission, le rôle du bureau, les temps de parole accordés aux parlementaires au cours des débats.

La teneur de toutes ces dispositions pourrait aboutir à tourner l’esprit, voire la lettre, de la Constitution en renforçant l’emprise des assemblées sur la procédure législative, et ce fut parfois le cas dans le passé. C’est pourquoi la Constitution de 1958 a prévu que les règlements intérieurs seraient obligatoirement soumis au Conseil constitutionnel avant leur mise en application.








4. Les moyens d’assurer le respect de la Constitution

Le principe de la hiérarchie des normes implique que celles qui sont situées au sommet ne puissent pas être contredites par celles qui ont un rang inférieur. La Constitution, norme suprême, doit donc être respectée aussi bien par la loi que par les actes de l’administration et ceux des particuliers, ce qui ne peut être garanti que par l’institution d’un mécanisme de contrôle.

Il n’y avait pas d’obstacle théorique à l’existence d’un tel contrôle pour les deux dernières catégories d’actes, qui ne bénéficient pas d’un prestige spécial, et les juridictions administratives pour les premiers, comme les tribunaux judiciaires pour les seconds, l’ont spontanément exercé16. Mais la loi, elle, est censée être l’émanation de la volonté générale exprimée par les assemblées parlementaires élues : à quel titre et par quels moyens la censurerait-on ?

Certains pays ne se sont pas posé de problème à ce sujet : les États-Unis, notamment, considèrent depuis le début du XIXe siècle que les tribunaux peuvent déclarer une loi inconstitutionnelle, donc inapplicable au litige dont ils sont saisis17. Mais la France, de même qu’un bon nombre d’États européens, n’a admis la possibilité d’un tel contrôle que beaucoup plus tard et l’a confié non pas aux tribunaux ordinaires, mais à un organe spécial (le Conseil constitutionnel, voir ci-dessous). Ce contrôle, néanmoins, a pris une importance croissante dans la vie politique et sociale et, quelles que soient ses modalités, il entraîne des conséquences comparables.


a) L’organe chargé du contrôle

Il s’agit habituellement d’une Cour constitutionnelle dont les membres sont désignés soit par les autorités politiques, soit pour partie par de telles autorités et pour une autre partie par des instances juridictionnelles. Dans certains pays, comme l’Allemagne, l’Italie et l’Espagne, ne peuvent être nommées que des personnes ayant une qualification juridique (magistrats, avocats, professeurs de droit), mais dans d’autres, aucune condition n’est requise. Il est clair que lorsque toutes les nominations émanent des autorités politiques et que celles-ci bénéficient d’une totale liberté de choix, le caractère politique de la Cour devient plus marqué.

C’est le cas du Conseil constitutionnel français (que l’on étudiera en détail dans le chapitre 6). Il a été créé par la Constitution de 1958, qui a introduit ce faisant une grande innovation : avant cette date, en effet, le contrôle de constitutionnalité des lois n’avait jamais existé. Les Constituants n’imaginaient d’ailleurs pas que le rôle du Conseil en la matière serait très important, car ils en attendaient surtout un contrôle des empiétements éventuels de la loi sur le domaine réservé au pouvoir réglementaire. C’est plus tard, on le verra, que son importance politique et juridique s’est accrue.

Les membres de ces cours bénéficient de garanties statutaires proches de celles des magistrats et destinées à assurer leur indépendance à l’égard du pouvoir politique. D’une part, leur mandat est généralement très long (neuf ans en France, dix ans en Allemagne) ou n’est limité que par l’âge de la retraite obligatoire ; dans le premier cas, pour leur éviter toute tentation de complaisance à l’égard du gouvernement en place, il est souvent prévu que ce mandat ne sera pas renouvelable. D’autre part, leurs fonctions sont incompatibles avec celle de membre d’une équipe ministérielle, ainsi qu’avec l’exercice d’un mandat électif national, voire d’un emploi. Enfin, ils ne peuvent être démis d’office que dans des cas très exceptionnels, comme la survenance d’une incompatibilité ou d’une incapacité physique permanente.

Leur président est désigné soit par ses pairs, comme en Italie, soit par des instances politiques : le Parlement en Allemagne, le président de la République en France ; le président des États-Unis nomme pareillement le « Chief Justice » de la Cour suprême, laquelle coiffe l’ensemble des tribunaux et statue donc en dernier ressort sur les problèmes de constitutionnalité. L’autorité morale du président de la Cour est toujours grande, de même que son pouvoir d’organisation des travaux : c’est pourquoi, en France comme aux États-Unis, il est choisi parmi des personnalités dont les vues sont proches de celles du chef de l’État.





b) Les modalités du contrôle



Contrôle a priori et contrôle a posteriori


Le contrôle peut intervenir a priori, c’est-à-dire avant l’entrée en vigueur d’une loi, ou a posteriori, lorsque la loi est déjà applicable. Le premier modèle est en principe le plus protecteur, puisqu’il a un effet préventif. Mais il est souvent difficile de prévoir, au moment du vote d’une loi, toutes les conséquences concrètes qui en résulteront et dont certaines pourraient s’avérer nocives ; il ne sera cependant pas possible de les contester dès lors que la loi n’aura pas été déclarée inconstitutionnelle. C’est pourquoi la plupart des pays ont choisi le contrôle a posteriori, qui permet de contester une loi soit pendant un certain délai à partir de sa promulgation, soit indéfiniment. La France, au contraire, n’a connu que le contrôle a priori jusqu’à la révision constitutionnelle de 2008, qui a donné la possibilité à tout plaideur, grâce à l’introduction de la question prioritaire de constitutionnalité, de contester la constitutionnalité d’une loi dont dépend la solution de son litige lorsque cette loi porte atteinte à des droits ou libertés que lui reconnaît la Constitution (voir page 54).

Le déclenchement du contrôle a priori est toujours réservé à des autorités politiques (président de la République, Premier ministre, parlementaires). La mise en œuvre du contrôle a posteriori est au contraire plus ouverte : une collectivité territoriale décentralisée ou fédérée pourra ainsi contester une loi empiétant sur les compétences que lui attribue la Constitution ; un tribunal qui doit faire application dans un litige d’une loi qu’il estime inconstitutionnelle peut surseoir à statuer et renvoyer la question à la Cour18. Quelques pays, comme l’Allemagne et l’Espagne, admettent même que la Cour soit saisie par des particuliers, mais cette possibilité ne se rencontre que rarement, pour éviter des saisines trop nombreuses et peu justifiées.






Contrôle incident et contrôle à titre principal


Le premier tend à éviter que la loi soit appliquée à un cas particulier. Il n’existe par définition que dans le contrôle a posteriori et résulte le plus souvent d’un renvoi à la Cour effectué par un tribunal. Si la Cour estime que la loi est effectivement inconstitutionnelle, cet avis ne vaut généralement que pour le procès en cours : la loi ne pourra lui être appliquée, mais demeure officiellement en vigueur ; en pratique, toutefois, les tribunaux cesseront de la faire respecter19.

Le contrôle à titre principal, au contraire, est indépendant de tout litige et aboutit à l’invalidation définitive d’une loi, soit avant sa promulgation dans le cas du contrôle a priori, soit après, dans le cadre du contrôle a posteriori. Certains pays comme l’Allemagne, l’Italie et désormais la France, admettent aussi bien le contrôle à titre principal que le contrôle incident.








c) Les effets du contrôle

Juridiquement, les conséquences du contrôle sont claires : une loi déclarée inconstitutionnelle cesse, directement ou indirectement, de faire partie des normes applicables. Politiquement, ces conséquences sont parfois critiquées dans leur principe même : au nom de quelle légitimité des juges qui ne sont ni issus du suffrage universel ni responsables devant lui peuvent-ils censurer l’œuvre d’un Parlement démocratiquement élu ?

La suprématie constitutionnelle n’est pas contestée en soi et on admet généralement qu’elle doive être protégée. Mais cet assentiment n’est total que pour les dispositions de la Constitution qui ont un sens précis : si elles prévoient, par exemple, que les députés ne peuvent être élus avant d’avoir atteint l’âge de trente ans, ou que les nominations de magistrats ne peuvent intervenir qu’après avis du Conseil supérieur de la magistrature, la censure d’une loi abaissant cet âge ou supprimant la nécessité de cet avis paraîtra normale. Mais il n’en va pas toujours de même pour les dispositions qui ont une portée plus générale et consistent même parfois en des objectifs à atteindre. Ainsi en est-il de plusieurs principes énoncés dans les préambules des Constitutions, qui tracent les grandes lignes de l’organisation sociale du pays et peuvent être interprétés de manière plus ou moins extensive – ou subjective. Le droit à la vie, par exemple, implique-t-il l’interdiction de la peine de mort et/ou celle de l’interruption volontaire de grossesse ? Le principe d’égalité des citoyens s’oppose-t-il à ce que des discriminations positives soient instituées en faveur de personnes ou de catégories sociales défavorisées pour leur permettre, précisément, d’accéder à cette égalité ?

On touche ici à l’un des problèmes fondamentaux du contrôle de constitutionnalité, qui est l’étendue du pouvoir d’interprétation que se reconnaissent les Cours, et le caractère plus ou moins progressiste de leurs décisions par rapport à l’état de l’opinion publique. La Cour suprême des États-Unis, par exemple, s’est montrée plus hardie que le législateur de l’époque (mai 1954) lorsqu’elle a jugé inconstitutionnelle la ségrégation raciale pratiquée dans les écoles des États du sud et, plus tard, le 26 juin 2015, lorsqu’elle a légalisé sur tout le territoire le mariage homosexuel, décision que le président Barack Obama a salué comme « un grand pas en avant dans notre marche vers l’égalité ». Elle a fait preuve, au contraire, d’un conservatisme certain en censurant à ses débuts (en 1935), au nom du libéralisme économique, le New Deal voulu par le président Roosevelt et accepté par le Congrès. Dans les deux cas, ses décisions ont été très critiquées par une partie de l’opinion publique et des juristes : on a parlé à son propos de « gouvernement des juges », et certains auteurs ont déclaré qu’elle n’appliquait pas tant la Constitution que l’idée qu’elle s’en faisait.

L’interprétation que les Cours donnent d’un principe à une même époque peut en effet être différente dans des pays dont les traditions culturelles sont pourtant peu éloignées : la dépénalisation de l’interruption volontaire de grossesse, par exemple, a été jugée inconstitutionnelle par la Cour allemande alors que le Conseil constitutionnel français, la même année (1975), n’y voyait pas d’obstacle. Il arrive aussi qu’une Cour opère en peu de temps de spectaculaires revirements, soit parce que sa composition a changé, soit parce qu’elle constate que sa position initiale se heurte à de vives oppositions. Ainsi la Cour suprême des États-Unis a-t-elle considéré, en 1972, que la peine de mort n’était pas compatible avec la Constitution, qui interdit tout « châtiment cruel ou inhabituel », mais elle est revenue quatre ans plus tard sur cette interprétation à laquelle la plupart des États fédérés ne voulaient pas se conformer. À l’inverse, la Cour allemande autorise depuis 1993, sous certaines conditions, l’interruption volontaire de grossesse. Et la Cour italienne a jugé inconstitutionnelle en 1968 une disparité de traitement entre époux à laquelle elle n’avait pas vu d’obstacle quelques années auparavant.

Ces différences d’appréciation dans le temps et dans l’espace, ainsi que les controverses auxquelles elles donnent lieu, n’empêchent pas un essor remarquable du contrôle, en faveur duquel militent plusieurs considérations. La première est qu’il a permis une meilleure protection des droits et des libertés : ainsi la Cour suprême des États-Unis a-t-elle édifié un corps de règles de procédure et de fond s’imposant aux tribunaux, mais aussi à l’administration lorsqu’elle entend prendre une mesure défavorable à l’égard d’un particulier, à partir du principe constitutionnel du « due process of law », cette expression équivalant à celle de « procédure régulière ». Et ce n’est sans doute pas un hasard si plusieurs pays, au moment où ils sortaient d’un régime niant les valeurs humanistes pour se doter d’institutions démocratiques, ont décidé de créer un contrôle de constitutionnalité20.

La seconde raison est qu’une Constitution, pour épouser le contexte social malgré les inflexions qu’il connaît, doit s’y adapter en permanence : une interprétation évolutive du texte est sans doute préférable à des révisions trop fréquentes. Il faut mentionner enfin le rôle croissant dévolu aux gouvernements, qui même dans les régimes parlementaires ont la possibilité de faire adopter sans difficulté par les Assemblées les lois concrétisant leur programme : ces lois apparaissent dès lors comme étant moins l’expression de la volonté générale que celle du parti majoritaire du moment, et l’obstacle théorique traditionnel au contrôle de constitutionnalité tend par là même à s’atténuer.











1 Cela signifie que l’immeuble dans lequel est installée l’ambassade est censé faire partie de l’État qu’elle représente et non de celui auprès duquel elle fonctionne, d’où la possibilité de demander le droit d’asile dans ses locaux.

2 On en verra les principales applications dans la deuxième partie de l’ouvrage, consacrée au droit administratif.

3 Les « lois Defferre », adoptées à cette époque, ont à la fois accru le nombre des compétences dévolues aux collectivités territoriales et desserré l’emprise de la tutelle qu’exerçaient les préfets sur ces collectivités.

4 Aux États-Unis, par exemple, le Sénat est composé de deux représentants de chacun des États fédérés, quelle que soit leur population respective.

5 Ce type de suffrage, dénommé censitaire (le cens étant l’impôt direct de l’époque), aboutissait ainsi à distinguer les citoyens actifs, qui participaient pleinement à la vie politique, des citoyens passifs, qui n’avaient pas le droit de vote ; on estimait que les premiers, parce que de condition plus aisée, pourraient consacrer une part de leur temps à l’examen et à la gestion des affaires publiques.

6 Ainsi l’abolition de la peine de mort dans le programme de François Mitterrand, en 1981, ou la réduction de 5 % par an du montant des impôts dans celui de Jacques Chirac, en 2002.

7 Cette disposition a été incluse dans la Constitution en 1995, le mot « environnemental » ayant été ajouté en 2008, mais elle n’a encore jamais été mise en application. La révision constitutionnelle intervenue en mars 2003 a étendu par ailleurs le domaine du référendum aux questions touchant à l’organisation et aux compétences des collectivités territoriales ; la décision d’organiser un tel référendum appartient à ces collectivités, mais il n’en est pas non plus d’exemple, excepté dans un très petit nombre de communes (voir p. 87).

8 On relèvera, par ailleurs, que le domaine du référendum prévu par la révision constitutionnelle de 1995 pour autoriser la ratification d’un traité relatif à l’adhésion d’un État à l’Union européenne a été réduit : il n’est plus obligatoire aujourd’hui lorsque le Parlement autorise, à la majorité des trois cinquièmes de ses membres, que la ratification soit votée par le Congrès (c’est-à-dire les deux Chambres réunies), également à la majorité des trois cinquièmes.

9 Excepté en vertu de la procédure très spécifique et exceptionnelle de l’impeachment, prévue par la Constitution en cas de manquement grave du président aux devoirs de sa fonction. C’est parce qu’une telle procédure avait été engagée contre lui, à la suite de l’affaire du Watergate, que Richard Nixon démissionna en 1974, lorsqu’il se rendit compte que sa destitution devenait inévitable.

10 Dans l’Antiquité, certaines cités grecques ou romaines avaient élaboré des règles relatives à l’organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics, mais il ne s’agissait pas de Constitutions au sens plein du terme.

11 Ce principe interdit d’arrêter ou de juger une personne sans qu’elle ait été « admise à se défendre dans une procédure régulière ».

12 Adopté par de nombreux États membres, ce projet n’a pu aboutir en raison des référendums négatifs intervenus en France et aux Pays-Bas (voir page 206).

13 Cette disposition est toutefois restée lettre morte car la Révolution s’est poursuivie et a rendu caduc l’ensemble du texte ; une autre Constitution, davantage fondée sur les principes de la démocratie directe, fut votée en 1793 mais jamais appliquée. Le Directoire, puis l’Empire, adoptèrent à leur tour des Constitutions, mais aucune ne resta en vigueur plus de quelques années.

14 Les douze premiers amendements ont été adoptés en 1791, soit quatre ans environ après l’entrée en vigueur de la Constitution. Le dix-huitième, voté en 1919 pour instituer la prohibition des boissons alcoolisées, fut abrogé par le vingt et unième en 1933.

15 En raison de l’hostilité de l’opposition parlementaire de gauche, mais aussi de quelques parlementaires du centre et même de la droite, elle n’a été votée qu’à deux voix de majorité.

16 Ainsi le Conseil d’État a-t-il annulé, pour incompatibilité avec la Constitution, un décret interdisant aux travailleurs immigrés de faire venir leur famille en France (arrêt GISTI, 8 décembre 1978), et la Cour de cassation a fait de même pour un testament qui instituait un héritier, mais à condition qu’il n’épouse pas une personne de confession israélite.

17 Ce principe a été posé par la Cour suprême dans le célèbre arrêt Marbury v. Madison, rendu en 1803 et ainsi rédigé : « Ceux qui contestent le principe selon lequel la Constitution doit être considérée devant un tribunal comme la loi suprême sont nécessairement conduits à soutenir que les tribunaux doivent fermer les yeux sur la Constitution pour ne voir que la loi. Pareille doctrine saperait le fondement même de toutes les Constitutions écrites. »

18 Aux États-Unis, où l’on a vu que les tribunaux peuvent déclarer eux-mêmes qu’une loi est inapplicable, il est fréquent que les plaideurs leur demandent de le faire.

19 La France a choisi un système différent : les dispositions législatives que le Conseil constitutionnel aura, à l’occasion d’un litige, déclarées contraires à la Constitution seront abrogées à compter de sa décision.

20 On peut citer à cet égard l’Italie, l’Espagne, la Grèce et le Portugal, mais aussi des pays anciennement communistes. Dans ces derniers, la résurgence récente des traditions autoritaires se traduit par la volonté des gouvernements en place de minimiser le rôle d’un organe de contrôle jugé encombrant, d’abord en y contrôlant les nominations puis en limitant ses compétences, notamment en Hongrie et en Pologne. La Commission européenne a lancé, en janvier 2016, une « procédure de sauvegarde de l’État de droit » à l’égard de la Pologne et donné, en juillet 2013, trois mois au gouvernement polonais pour revoir les mesures prises à l’égard du Tribunal constitutionnel polonais. Elle a complété sa recommandation le 21 décembre 2016 et laissé à nouveau deux mois au gouvernement polonais. Fin 2016, la Pologne n’avait pas cédé sur ce point.







Chapitre 2 - Les caractéristiques et l’évolution de la Constitution de 1958


La Constitution a 59 ans en 2017, ce qui est un âge fort respectable compte tenu des fréquents changements d’institutions que la France a connus : sa longévité n’est en effet dépassée que par celle des lois constitutionnelles de la IIIe République1, adoptées en 1875 et restées en vigueur jusqu’en 1940. Elle a cependant subi quelques inflexions notables depuis son origine, les unes dues à des révisions, d’autres aux fluctuations de la vie politique.


Les cinq Républiques françaises

Première République : septembre 1792 – mai 1804 : de la chute de la monarchie à l’avènement du Premier Empire.

Deuxième République : février 1848 – décembre 1852 : de la Révolution de 1848 au rétablissement de l’Empire par Napoléon III.

Troisième République : septembre 1870 – juillet 1940 : de la chute du Second Empire à l’instauration de l’État français (régime de Vichy).

Quatrième République : juin 1944 – octobre 1958 : du Gouvernement provisoire de la République française à l’avènement de la Ve République.

Cinquième République : instituée en octobre 1958.






1. Les intentions des Constituants

La Constitution de 1946, on l’a vu, se caractérisait par une prééminence du Parlement conforme à l’idéologie de la Résistance. La durée de vie des gouvernements était faible et le président de la République, élu par le Parlement, ne disposait pas d’une autorité véritable dans la mesure où presque toutes les décisions importantes qu’il pouvait prendre devaient être contresignées par le chef du gouvernement (dénommé président du Conseil) et les ministres intéressés. Dans ces conditions, quelles que soient les qualités que l’on doit reconnaître par ailleurs à la IVe République, sa capacité à faire face efficacement aux crises se trouvait réduite, et la guerre d’Algérie entraîna sa chute.

Revenu au pouvoir après les émeutes du 13 mai 1958, le général de Gaulle fut investi le 3 juin par le Parlement de la mission de réviser la Constitution. Son intention première était de « restaurer l’autorité de l’État » par l’institution d’un pouvoir exécutif fort. Le président de la République, élu à l’origine au suffrage indirect mais par un collège dans lequel les parlementaires étaient très minoritaires (ce qui lui permettait de prendre de la distance par rapport à eux), dispose donc de pouvoirs propres, c’est-à-dire dispensés de contreseing (ce qui le rend, dans l’exercice de ces pouvoirs, indépendant du gouvernement). À ses côtés, le Premier ministre, nommé par lui sans qu’un vote d’investiture de l’Assemblée nationale soit requis, « détermine et conduit la politique de la Nation » (article 20 de la Constitution). Et, en temps de crise, le président peut se voir investi de pouvoirs exceptionnels, notamment celui de gouverner par ordonnances : il « prend les mesures exigées par les circonstances », dit l’article 16, mais en détermine le contenu à peu près librement.

Le Parlement fait évidemment les frais de ce rééquilibrage : la durée des sessions est réduite, le domaine – illimité jusqu’alors – dans lequel la loi peut intervenir est considérablement restreint, et les prérogatives du gouvernement à l’égard des assemblées s’accroissent au contraire grâce à l’instauration d’un parlementarisme très « rationalisé », notamment en qui concerne la procédure législative et la possibilité de mettre en cause la responsabilité du gouvernement. De plus, le Parlement perd même son pouvoir exclusif d’adopter les lois, puisque le président de la République, sur proposition du gouvernement ou des assemblées2, peut soumettre au référendum « tout projet de loi portant sur l’organisation des pouvoirs publics, sur des réformes relatives à la politique économique, sociale ou environnementale de la Nation et aux services publics qui y concourent, ou tendant à autoriser la ratification d’un traité » (article 11). Il est symbolique de tous ces changements que l’ordre dans lequel la Constitution aborde les différents pouvoirs publics ait été modifié : alors que le Parlement était mentionné en premier dans les Constitutions de la IIIe et de la IVe République, il ne vient plus maintenant qu’après le président de la République et le gouvernement.






2. L’évolution du texte et de la pratique

Tant que le général de Gaulle demeura, suivant son expression, « aux affaires », les prérogatives présidentielles furent très affirmées et souvent utilisées. Il instaura ainsi ce que l’on appelle le domaine réservé du président, qui comprend la défense et la politique étrangère (à l’époque, on y incluait aussi la « question algérienne »). Il prit également l’habitude de mettre fin aux fonctions des Premiers ministres qui ne lui convenaient plus. Il recourut quatre fois au référendum, dans lequel il voyait le moyen d’établir un lien direct entre lui et le peuple. Enfin, utilisant la procédure de l’article 11 de la Constitution et non celle de l’article 89 qui régit les révisions constitutionnelles (ce qui suscita de vives critiques dans les milieux politiques et juridiques), il fit adopter par référendum l’élection du président de la République au suffrage universel direct, novation qui confère évidemment au président une légitimité accrue aux yeux de l’opinion.

Jusqu’à 2007, ses successeurs manifestèrent une conception moins altière de leur rôle, et la présidentialisation s’en trouva atténuée. Surtout, par trois fois (en 1986-88, 1993-95 et 1997-2002), les électeurs envoyèrent à l’Assemblée nationale une majorité opposée à celle du chef de l’État. La cohabitation qui dut s’instaurer entre un président de la République et un Premier ministre appartenant à des tendances politiques différentes entraîna des effets que les constituants n’avaient certainement pas prévus : un président aux moyens d’action considérablement réduits, puisqu’il ne peut plus faire appliquer son programme par le gouvernement, et se comportant parfois en chef de l’opposition. C’est pour éviter le renouvellement d’une telle situation que les dates respectives des élections présidentielle et législatives du printemps 2002 furent inversées : élu en premier lieu, le président peut peser sur les résultats du scrutin législatif en demandant aux électeurs de lui assurer une majorité parlementaire conforme à ses vues.

Depuis 2007, la tendance s’est de nouveau infléchie : le président Sarkozy inclinait en effet à étendre son domaine de compétence au détriment de celui du Premier ministre et du gouvernement. Sans doute ce rôle prééminent expliqua-t-il en partie la limitation à deux du nombre des mandats successifs susceptibles d’être exercés par un même président, prévue par la révision constitutionnelle de 2008.

– Un autre facteur d’évolution, voulu celui-ci, résulte de la réforme du mode de saisine du Conseil constitutionnel. En 1971, le Conseil s’était reconnu compétent pour apprécier une loi non seulement par rapport aux dispositions du texte même de la Constitution, mais aussi par rapport à son préambule, qui renvoie à la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen proclamée en 1789. Cette extension de ses normes de références lui ouvrait un champ d’intervention très vaste, puisque s’étendant à la protection de toutes les libertés publiques, et c’est ainsi qu’il censura, dans une décision de 1971, une loi portant atteinte à la liberté d’association. On aurait pu interpréter ce changement comme un moyen supplémentaire de brider le Parlement. En fait, il s’agissait plutôt de tempérer les ardeurs parfois excessives d’un gouvernement s’appuyant sur une majorité parlementaire docile et on pouvait y voir au contraire une arme aux mains de l’opposition. C’est d’ailleurs bien pour aider à l’émergence d’un statut de l’opposition que, pendant sa campagne présidentielle, Valéry Giscard d’Estaing (élu en mai 1974) promit d’élargir les conditions de saisine du Conseil constitutionnel : initialement réservée au président de la République et aux présidents des deux assemblées, elle fut ouverte par la révision constitutionnelle du 29 octobre 1974 à soixante députés ou soixante sénateurs. Il n’est donc guère de lois importantes – y compris les lois de finances – qui ne soient pas aujourd’hui déférées au Conseil, si bien qu’on le compare parfois à une troisième Chambre et que l’exercice du pouvoir est sans doute mieux équilibré.

– Il faut enfin mentionner les incidences de la construction européenne, qui s’avèrent très importantes. D’une part, en effet, la loi nationale n’est plus souveraine puisqu’elle ne peut aller à l’encontre des normes communautaires, y compris les règlements et les directives. D’autre part, l’idéologie dominante de l’Union – le libéralisme économique – est en opposition avec les conceptions qui prévalaient en France lors de la rédaction du préambule de 1946, réaffirmé par la Constitution de 1958. Le préambule indique ainsi que « toute entreprise dont l’exploitation a ou acquiert les caractères d’un service public national ou d’un monopole de fait, doit devenir la propriété de la collectivité », mais il n’a pas empêché la privatisation d’anciennes entreprises publiques comme EDF, GDF (aujourd’hui Engie), Air France, etc.

Si les querelles autour de la Constitution de 1958 s’étaient largement apaisées après 1981, elles ont repris un cours nouveau dans les années 2012-2016. Un rapport de 2015, « Refaire la démocratie », rédigé par un groupe coprésidé par Claude Bartolone, a présenté 17 propositions visant à restaurer le lien entre les citoyens et leurs représentants et à renforcer la responsabilité du citoyen ; à rééquilibrer l’exécutif (en réinstaurant un septennat non renouvelable pour le mandat du Président) et à réduire le nombre des parlementaires. Ces propositions ont cependant soulevé l’hostilité de l’opposition parlementaire.





1 Il s’agissait en fait de trois lois constitutionnelles, respectivement relatives à l’organisation des pouvoirs publics, à celle du Sénat et aux rapports des pouvoirs publics. Si une véritable Constitution n’a pas été adoptée par l’Assemblée nationale élue après la capitulation de Napoléon III, c’est parce que les députés, partagés entre monarchistes et républicains, hésitaient sur la forme à donner au régime et préférèrent ce qu’ils estimaient être une solution d’attente.

2 Lorsque le président dispose d’une majorité au Parlement, une telle proposition ne lui est évidemment pas difficile à obtenir.







Chapitre 3 - Le président de la République


Dès 1958 et plus encore après la réforme de 19621, on a pu dire du président de la République qu’il était la « clé de voûte » des institutions. Excepté lorsqu’il ne dispose pas d’une majorité parlementaire, il est en effet le principal inspirateur de la politique du pays ; il conclut aussi les traités internationaux et a le droit de dissoudre l’Assemblée nationale, ainsi que celui de provoquer une révision constitutionnelle.

Ces pouvoirs considérables ne sont pas contrebalancés par une responsabilité politique et juridique équivalente. Le président ne peut être renversé par le Parlement et, à la différence des membres du gouvernement, il n’est responsable de ses actes qu’en cas de « manquement à ses devoirs manifestement incompatible avec l’exercice de son mandat », au terme d’une procédure très difficile à mettre en œuvre. Cette immunité, héritée des précédentes Républiques dans lesquelles le président exerçait une fonction de représentation et de régulation plutôt que d’autorité, se justifie beaucoup moins dans le système actuel, et nombreux sont ceux qui la jugent excessive.



1. Le statut du président

Ce statut comprend quatre éléments essentiels : le mode de désignation du président, la durée de son mandat, les services dont il dispose et les responsabilités qu’il peut ou non encourir.


1. Le mode de désignation

Depuis 1962, le président est élu au suffrage universel direct et son élection constitue sans nul doute l’un des événements majeurs de la vie politique du pays. Le changement de son mode de désignation a été largement approuvé par l’opinion publique (le référendum qui l’instituait a recueilli 62 % de votes positifs) et il demeure très populaire : les citoyens tiennent en effet à se prononcer eux-mêmes, d’après les programmes qui leur sont soumis, sur des alternatives telles que la sécurité ou la flexibilité de l’emploi, la prévention ou la répression de la criminalité, le maintien ou la diminution du nombre des agents publics. Et de fait, l’élection du président est celle pour laquelle les abstentions sont les moins nombreuses2.


a) La préparation de l’élection



La date de l’élection


Elle est imposée par la Constitution. Qu’elle se produise dans des circonstances normales, c’est-à-dire à la fin du mandat du président en fonction, ou à la suite d’un événement exceptionnel comme son décès, sa démission ou son incapacité physique3, l’élection doit avoir lieu vingt jours au moins et trente-cinq jours au plus avant l’expiration de ce mandat ou après l’événement qui l’a interrompu. Ce délai est relativement bref, à la fois pour préserver le plus longtemps possible l’autorité du président en fonction et pour éviter une vacance prolongée de cette fonction dans le cas où elle ne serait plus remplie (c’est alors le président du Sénat qui en assure l’intérim).






Les conditions d’éligibilité


Pour être éligibles à la présidence, les candidats doivent remplir les conditions fixées par le Code électoral pour tous les mandats électifs nationaux : il faut être Français, avoir atteint l’âge de 18 ans et ne pas être frappé d’une incapacité résultant de la perte des droits civiques. Mais, à la différence de ce qui est prévu pour toutes les autres élections, on ne peut pas se porter soi-même candidat, même au nom d’un parti. Afin d’éviter les candidatures fantaisistes ou non représentatives d’un courant d’opinion important, la loi organique prise pour l’application de la Constitution impose la procédure dite des parrainages : les candidats doivent être présentés par un certain nombre d’élus nationaux ou locaux (parlementaires, conseillers généraux ou régionaux, maires).

En 1962, ce nombre avait été fixé à cent, mais il a permis la présentation d’une dizaine de candidats aux élections qui se sont succédé. La loi organique fut donc modifiée en 1976 pour porter le nombre des signatures requises à cinq cents. Elle exige également que les signataires proviennent d’au moins trente départements ou territoires d’outre-mer différents, sans que plus d’un dixième de ces signataires soient élus d’un même département ou territoire. 

L’élection de 2002 a montré que cette réforme n’atteint pas les objectifs qu’elle s’était fixés : seize candidats ont été en effet admis à se présenter, bien que plusieurs d’entre eux aient dit éprouver quelques difficultés pour obtenir le nombre requis de signatures. Cette pléthore de candidats s’expliquait en partie par le souhait des petites formations de se faire connaître par l’intermédiaire des articles que la presse écrite consacre aux candidats, et surtout grâce à la campagne télévisée. Bien qu’elle n’ait rien de choquant du point de vue de la démocratie, elle a cependant entraîné des effets paradoxaux : des deux candidats qui représentaient en 2002 les courants d’opinion majoritaires, l’un – le président sortant – n’a obtenu qu’à peine 20 % des suffrages au premier tour, et l’autre – le Premier ministre – a été éliminé. C’est pourquoi des voix se sont élevées en faveur d’une modification du système, soit en accroissant à nouveau le nombre de parrainages requis, soit en confiant ce parrainage aux électeurs eux-mêmes. L’élection de 2012 a cependant eu lieu selon les mêmes règles, et elle n’a vu s’affronter que dix candidats.

La loi organique du 25 avril 2016 « de modernisation des règles applicables à l’élection présidentielle » a fait évoluer ces règles : désormais, les signatures devront être adressées directement au Conseil constitutionnel, et non plus remises aux candidats. Après avoir vérifié qu’elles correspondent bien au nombre et aux conditions obligatoires, le Conseil rendra public l’ensemble des parrainages et non plus, comme par le passé, un échantillon de 500 signatures tiré au sort. La liste doit être publiée au Journal officiel, ce qui permet d’informer les citoyens mais aussi les partis politiques, du choix de leurs élus. Enfin, pour en terminer avec les faux suspenses, le Conseil publiera, au moins deux fois par semaine, au fur et à mesure de l’arrivée des signatures, le nom des parrains qui se seront manifestés.

Le mode de désignation des candidats a connu une évolution sensible. Dans les débuts de la Ve République, la plupart d’entre eux s’appuyaient sur un parti, auquel ils demandaient souvent d’entériner leur candidature. C’est dans ce cadre, par exemple, que le parti socialiste avait organisé des primaires « fermées », réservées aux seuls militants pour trancher, en 1995, entre les deux candidatures rivales de Lionel Jospin et d’Henri Emmanuelli ou, en 2007, entre celles de Ségolène Royal, de Dominique Strauss-Kahn et de Laurent Fabius. Lorsqu’un parti n’arrivait pas à trancher, deux candidats issus de son sein pouvaient s’affronter devant les électeurs (tels Jacques Chirac et Édouard Balladur en 1995). Á l’automne 2011, le parti socialiste a apporté une nouveauté, en organisant des primaires « ouvertes » également aux sympathisants socialistes pour l’élection de 2012 : six candidats se sont présentés et les deux d’entre eux qui étaient arrivés en tête ont été départagés lors d’un second tour auquel ont participé près de trois millions d’électeurs. Cette primaire, inspirée de celles qui constituent le premier acte de l’élection présidentielle aux États-Unis, mais aussi de l’exemple italien, a connu un grand succès populaire, ce qui a amené les responsables du parti Les Républicains à inscrire dans ses statuts le recours aux primaires pour l’élection de 2017 (organisées en novembre 2016, elles ont conduit à la désignation de François Fillon comme candidat de la droite à l’élection présidentielle). Cette évolution a amené la Commission nationale des comptes de campagne et des financements politiques à préciser, pour 2017, les critères de réintégration des dépenses engagées à l’occasion d’une primaire dans le compte de campagne du candidat (voir ci-dessous). Si les dépenses engagées par les partis pour l’organisation de la primaire n’ont pas à être réintégrées, celles exposées par le candidat désigné « visant à sa promotion personnelle ou à celle de ses idées » (frais d’édition ou de diffusion d’ouvrages ou de documents développant le programme du candidat, dépenses liées aux réunions publiques organisées par lui ou pour son compte dans le cadre de sa campagne, etc.) seront considérées comme des dépenses électorales et devront être intégrées dans le compte de campagne4.






La campagne électorale


Placée sous la surveillance d’une commission nationale de contrôle (voir ci-dessus) représentée dans chaque département par une commission locale, elle fait l’objet d’une triple réglementation. D’une part, afin d’atténuer l’inégalité entre les candidats (mais aussi de moraliser la campagne), les dépenses qu’ils peuvent engager sont plafonnées à 16,8 millions d’euros pour le premier tour et à 22,5 millions pour le second. Aucun don émanant de particuliers ne peut excéder 4 600 euros et les dons provenant de personnes morales autres que les partis sont interdits. L’État prend à sa charge une partie des dépenses (impression des bulletins de vote, affichage sur les panneaux officiels, envoi des professions de foi) et accorde aussi à chaque candidat une subvention forfaitaire. Tous les candidats doivent établir un compte de campagne retraçant les recettes perçues et les dépenses effectuées ; ce compte est adressé à une commission de contrôle qui peut l’approuver, le rejeter ou le réformer. Ses décisions peuvent faire l’objet d’un recours devant le Conseil constitutionnel.

L’État rembourse à tous les candidats 4,75 % du montant du plafond autorisé. Ce chiffre est porté à 47,5 % pour les candidats ayant obtenu au moins 5 % des suffrages exprimés (ou au montant réel des dépenses engagées si celui-ci est inférieur au forfait). Le rejet du compte d’un candidat par la commission de contrôle empêche ce remboursement. C’est ainsi que le Conseil constitutionnel a confirmé, en juillet 2013, l’invalidation des comptes présentés par Nicolas Sarkozy, qui ne faisaient état que de 21,4 millions d’euros de dépenses alors qu’elles dépassaient 23 millions. L’UMP a alors organisé une souscription pour couvrir la dette, à laquelle s’ajoutait le remboursement des avances perçues, et Nicolas Sarkozy a décidé pour sa part de ne plus siéger au Conseil constitutionnel.

D’autre part, la radio et la télévision devaient, jusqu’à l’élection présidentielle de 2017, respecter l’égalité des candidats en leur consacrant le même temps d’émission, particulièrement durant les deux dernières semaines de la campagne. Les médias, en particulier audiovisuels, ont souvent critiqué cette obligation qui les conduisait à attribuer du temps d’antenne à des candidats peu connus et peu « attractifs ». Pour tenir compte de ces arguments, la loi organique du 25 avril 2016 a modifié les règles antérieures : si le principe reste celui de l’égalité absolue pour la période de l’entre-deux-tours et les deux semaines précédant le premier tour, ce n’est plus le cas pour la période « intermédiaire » qui sépare la publication de la liste des candidats et l’ouverture de la campagne officielle. Le principe qui s’applique est celui de l’« équité » : les temps de parole pourront être fixés différemment en fonction de critères tels que la « représentativité du candidat » ou « sa contribution à l’animation de la campagne ». Ces nouvelles dispositions sont très critiquées par les « petits » candidats qui craignent de se voir privés de l’accès aux médias.

Le Conseil supérieur de l’audiovisuel (CSA) est chargé de veiller au respect de cette obligation et, pour ce faire, additionne soigneusement les heures, voire les minutes ; mais s’il peut rappeler à l’ordre les sociétés nationales de programme, il ne dispose à l’égard des stations et chaînes privées que d’un pouvoir de recommandation.

Enfin, la déontologie des sondages est contrôlée par la Commission des sondages. Jusqu’en 2002, la publication de ces sondages était interdite pendant la dernière semaine de la campagne, mais la Cour européenne des droits de l’homme a jugé que cette interdiction portait atteinte à la liberté d’information et qu’elle était, en outre, relativement inefficace puisqu’elle ne pouvait s’appliquer aux médias étrangers accessibles en France ; c’est pourquoi elle a été limitée à la veille et au jour de l’élection. La loi du 25 avril 2016 renforce les obligations de transparence des organismes de sondage, qui devront en particulier mentionner les méthodes qu’ils utilisent pour le « redressement » des résultats bruts.








b) Le scrutin

Il comporte deux tours organisés à deux semaines d’intervalle. Au premier tour, l’élection ne peut être acquise qu’à la majorité absolue des suffrages, ce qui ne s’est encore jamais produit. Seuls les deux candidats placés en tête à l’issue du premier tour ont le droit de se présenter au second : cette règle a pour but d’assurer à celui qui sera élu un nombre de suffrages suffisant pour asseoir son autorité en tant que président.

Dans l’hypothèse où l’un des candidats au premier tour décéderait ou se trouverait empêché de se présenter, le Conseil constitutionnel doit prononcer le report de l’élection. Si la même hypothèse se présente au second tour, le Conseil doit déclarer qu’il faut recommencer l’ensemble des opérations électorales. Dans les deux cas, il ne peut le faire d’office, mais seulement sur demande des autorités habilitées de manière générale à le saisir.

Le Conseil est également juge de la régularité du scrutin : il lui appartient de statuer sur les réclamations qui peuvent lui être adressées par un candidat, un électeur ou un préfet pour contester la régularité des opérations électorales dans un ou plusieurs bureaux de vote ; s’il juge ces réclamations fondées, il annule les opérations correspondantes, mais celles-ci ont été jusqu’à présent trop peu importantes pour altérer le résultat final du scrutin. Ce résultat, après chacun des deux tours, est proclamé par le Conseil.

On relèvera que neuf élections présidentielles ont eu lieu depuis la réforme de 1962 et que le second tour a opposé sept fois un candidat de droite à un candidat de gauche (voir tableau ci-contre)5, ce qui résulte de la logique dite de « bipolarisation » et la conforte en même temps. À l’exception de celle, atypique, de 2002, deux élections seulement ont vu un candidat l’emporter avec plus de 55 % des suffrages, ce qui correspond également à cette logique.





Résultats des élections présidentielles au second tour (1965-2012)



	
Date et candidats
(en gras, le candidat élu)

	
Résultats en %




	
19 décembre 1965

Charles de Gaulle

François Mitterrand


	
 

55,2

44,8





	
15 juin 1969

Georges Pompidou

Alain Poher


	
 

58,21

41,79





	
19 mai 1974

Valéry Giscard d’Estaing

François Mitterrand


	
 

50,81

49,19





	
10 mai 1981

François Mitterrand

Valéry Giscard d’Estaing


	
 

51,76

48,24





	
8 mai 1988

François Mitterrand

Jacques Chirac


	
 

54,02

45,98





	
7 mai 1995

Jacques Chirac

Lionel Jospin


	
 

52,64

47,36





	
5 mai 2002

Jacques Chirac

Jean-Marie Le Pen


	
 

82,21

17,79





	
6 mai 2007

Nicolas Sarkozy

Ségolène Royal


	
 

53,06

46,94





	
6 mai 2012

François Hollande

Nicolas Sarkozy


	
 

51,62

48,38
















2. La durée du mandat

La Constitution de 1958 fixait cette durée à sept ans, comme le faisaient celles des deux Républiques précédentes. Mais si un mandat aussi long, de surcroît renouvelable6, pouvait paraître normal compte tenu du rôle assez restreint qui était auparavant celui du président, il se justifiait beaucoup moins pour un président doté de pouvoirs importants et dont la responsabilité politique ne peut pas, néanmoins, être mise en cause par le Parlement. Diverses propositions avaient été faites pour modifier cette règle, mais les avis divergeaient quant aux modalités d’une réforme : valait-il mieux conserver le septennat mais rendre le mandat non renouvelable7 ou instaurer le quinquennat ?

La seconde thèse l’a finalement emporté et une révision de la Constitution, intervenue le 2 octobre 2000, a fixé la durée du mandat à cinq ans. Ce choix s’explique notamment par le souci de faire coïncider les dates des élections présidentielles et législatives, et de limiter ainsi les risques de cohabitation. Jusqu’ici, le mandat était indéfiniment renouvelable8. Mais la révision constitutionnelle de 2008 interdit désormais qu’un même président accomplisse plus de deux mandats consécutifs – ce qui ne l’empêchera pas de se représenter ultérieurement. La réforme s’explique par le caractère semi-présidentiel de la pratique actuelle du régime, qui confère au président un rôle prééminent, dont il est plus sage de limiter la durée. Sur ce point, les États-Unis ont servi d’exemple, mais en partie seulement : en 1951, une révision constitutionnelle a interdit en effet à un président américain d’accomplir plus de deux mandats, qu’ils soient ou non consécutifs9.

La Constitution prévoit aussi le cas où un président en exercice ne serait plus apte à remplir ses fonctions (par exemple, en raison de son état de santé physique ou mentale) : le gouvernement doit alors saisir le Conseil constitutionnel qui chargera le président du Sénat d’assurer l’intérim, soit à titre temporaire (c’est-à-dire jusqu’au moment où le président pourra reprendre ses activités), soit jusqu’à la nouvelle élection si son empêchement a un caractère définitif10.

On ajoutera que les fonctions présidentielles sont incompatibles avec tout autre mandat électif national ou local, ainsi qu’avec l’exercice d’une profession : dès son entrée en fonction, le président doit donc renoncer à ceux qu’il exerçait, et ne pourra les reprendre qu’au terme de son mandat. Il reçoit en contrepartie un salaire : fixé à environ 7 000 euros bruts sous Jacques Chirac, il a été porté à 21 300 euros en 2007, puis ramené à 14 910 à partir d’août 2013.





3. Les services de la présidence

Le président est assisté de services étoffés (ils comptent environ 900 personnes), dont l’existence n’est pas inscrite dans les textes mais retracée dans le budget de l’État au titre des « charges communes ». Ces services comprennent en premier lieu un secrétariat général, composé de conseillers techniques et de chargés de mission spécialisés dans des secteurs d’activité qui recoupent généralement ceux des ministères. Ce secrétariat prépare des notes et des dossiers à l’intention du président, ce qui permet à celui-ci de suivre de près la gestion des affaires. Il est souvent représenté dans les réunions interministérielles qui se tiennent sous l’égide du Premier ministre ou de ses collaborateurs, avec lesquels il entretient des contacts réguliers. Et chaque semaine, le secrétaire général de la présidence rencontre le secrétaire général du gouvernement pour préparer avec lui l’ordre du jour des réunions du conseil des ministres.

Vient ensuite le cabinet, qui s’occupe principalement du courrier, des audiences et des déplacements du président ; il assure généralement aussi ses relations personnelles avec la presse. La « maison militaire » est une sorte d’état-major placé auprès du président en sa qualité de chef des armées et joue un rôle comparable à celui du secrétariat général pour les affaires civiles.

Le président est libre d’organiser ses services comme il l’entend et de recruter à son gré les personnes qui en font partie (un bon nombre de celles-ci sont des agents publics mis à sa disposition – donc rémunérés par les ministères). L’ensemble constitue un appareil qui lui permet non seulement de se tenir informé en détail de la politique suivie par le gouvernement, mais aussi de peser sur celle-ci lorsque les majorités présidentielle et parlementaire coïncident, et de la critiquer éventuellement en période de cohabitation. Cet appareil a été considérablement renforcé en 2007 et 2008, puis réduit à partir de 2010, comme l’ont été, à partir de 2012, les frais de fonctionnement de l’Élysée.





4. La responsabilité du président

Malgré les réformes introduites par la révision constitutionnelle du 23 février 2007, il serait sans doute plus exact de parler de quasi-irresponsabilité sur le plan juridique aussi bien que politique : si le président n’est pas à l’abri des critiques, voire des mises en cause, il échappe dans une très large mesure aux conséquences qui pourraient en être tirées.


a) Sur le plan politique

On l’a vu, le président ne peut être renversé par le Parlement, et nul n’est en mesure de le contraindre à démissionner avant la fin de son mandat. Certains auteurs ont écrit, pour justifier ce système, que le général de Gaulle considérait le référendum comme un moyen d’engager sa responsabilité devant les électeurs ; mais s’il a effectivement démissionné en 1969, ce qu’il s’était engagé à faire en cas d’échec, on peut juger quelque peu écornée une responsabilité qui ne saurait être mise en jeu que par celui qui en fait l’objet, à une date et sur une question qu’il a lui-même choisies. Depuis 1969, d’ailleurs, aucun président n’a considéré le référendum comme une sorte de question de confiance posée au pays, ni n’a lié son sort à celui de la consultation.

Aucun d’eux, non plus, ne s’est estimé désavoué lorsqu’au cours de son mandat les élections législatives envoyaient à l’Assemblée nationale une majorité opposée à ses vues, quelle que soit l’importance de cette majorité – pas même Jacques Chirac, qui avait pourtant dissous l’Assemblée en 1997 pour disposer d’un soutien accru dans celle qui sortirait des urnes. En définitive, lorsqu’un président est élu, les électeurs savent (ou devraient savoir) que sauf empêchement imprévu, il restera en place jusqu’à la fin de son mandat, privilège dont ne disposent ni les députés, ni le gouvernement.

Le président bénéficie même d’une sorte de protection renforcée contre les contestations. D’une part, la tradition veut que les parlementaires ne l’attaquent pas personnellement au cours des débats, sous peine de se voir rappelés à l’ordre par le président de la Chambre. D’autre part, la loi du 29 juillet 1881 relative à la presse prévoyait des peines allant jusqu’à l’emprisonnement contre ceux qui seraient reconnus coupables « d’offense au président de la République » : utilisée pour la dernière fois en 2008, cette disposition a été abrogée par la loi du 5 août 2013.





b) Sur le plan juridique

La mise en jeu de la responsabilité pénale du président s’avère extrêmement difficile. Aux termes de l’ancien article 68 de la Constitution, il n’était « responsable des actes commis dans l’exercice de ses fonctions qu’en cas de haute trahison » et il ne pouvait être « mis en accusation que par les deux assemblées statuant par un vote identique au scrutin public et à la majorité absolue des membres les composant ». Le seul énoncé de ces dispositions suffit à montrer que l’hypothèse avait fort peu de chances de se réaliser. D’abord en raison de l’extrême gravité des manquements qui pourraient être qualifiés de « haute trahison » ; l’histoire n’offre d’ailleurs que deux exemples de cas dans lesquels elle a été reconnue : Louis XVI en 1793 et le maréchal Pétain en 1945. Ensuite, du fait des conditions de majorité requises, qu’on imagine mal être réunies en dehors d’une crise particulièrement grave.

Cette situation, par trop exorbitante du droit commun, faisait l’objet de nombreuses critiques. Jacques Chirac, peu après sa réélection en 2002, nomma donc une commission composée de juristes et chargée de la réexaminer. À la suite de son rapport, un projet de loi constitutionnelle fut élaboré en 2003 mais ne vint en discussion devant le Parlement qu’à la fin de l’année 2006.

La révision constitutionnelle opérée le 23 février 2007 et précisée par la loi organique du 24 novembre 2014 a modifié le système antérieur sur deux points, qui jouent en quelque sorte à l’inverse l’un de l’autre. En effet, les motifs pour lesquels la responsabilité du président peut être mise en cause sont élargis : la haute trahison fait place au « manquement à ses devoirs manifestement incompatible avec l’exercice de son mandat ». Mais la procédure de cette éventuelle mise en cause est rendue plus difficile : le Parlement doit désormais la voter à une majorité des deux tiers dans chacune des deux Chambres et non plus seulement à la majorité absolue.

Si tel est le cas (hypothèse assez peu vraisemblable), le président n’est plus traduit devant une Haute Cour de justice, comme dans le système précédent11, mais devant le Parlement constitué en Haute Cour sous la présidence du président de l’Assemblée nationale. Dans l’éventualité où elle constaterait l’existence du manquement visé par le texte, elle devrait prononcer la destitution du président dans le délai d’un mois, à bulletins secrets et à la même majorité des deux tiers.

Les nouvelles dispositions du texte consacrent l’interprétation que le Conseil constitutionnel et la Cour de cassation avaient donnée du système précédent. L’une concerne le champ du privilège de juridiction. La majorité des juristes s’accordaient pour estimer qu’il couvrait uniquement les actes accomplis pendant l’exercice des fonctions et à l’occasion de celles-ci, et que le président pouvait être poursuivi devant les tribunaux ordinaires soit pour des actes antérieurs, soit pour des faits purement personnels (par exemple, une infraction au Code de la route). Mais le Conseil constitutionnel, saisi en 1999 de la question de savoir si le traité créant la Cour pénale internationale était compatible avec la Constitution, a déclaré que ces actes n’étaient justiciables que de la Haute Cour de justice pendant toute la durée du mandat du président, lequel bénéficiait ainsi d’une immunité pratiquement totale.

Le nouvel article 67 reprend et étend même cette immunité en précisant que le président de la République ne peut, durant son mandat, « faire l’objet d’une action, d’un acte d’information, d’instruction ou de poursuite » devant aucune juridiction ou autorité administrative française, et qu’il ne peut pas non plus être requis de témoigner12. Les conséquences de cette règle sont curieuses : elle impliquerait, par exemple, l’impossibilité pour l’épouse d’un président de demander le divorce si son mari s’y oppose ; ou, pour les voisins d’une propriété privée du président, d’obtenir réparation d’un préjudice causé par l’un de ses préposés dans l’hypothèse où un accord amiable s’avère impossible.

La seconde disposition concerne la durée du privilège. Pour éviter que l’immunité du président entraîne des conséquences irréversibles, la Cour de cassation avait jugé, dans un arrêt rendu en 2001, que les poursuites éventuelles devant les tribunaux n’étaient pas closes mais simplement suspendues pendant la durée du mandat présidentiel. La loi de révision constitutionnelle, précisée par la loi organique du 24 novembre 2014, consacre cette jurisprudence en indiquant que, jusqu’à l’expiration de ce mandat, « tout délai de prescription ou de forclusion est suspendu »13.












2. Les pouvoirs du président

Comme ceux des Républiques précédentes, le président dispose des pouvoirs traditionnellement attachés à la fonction de chef d’État. Il exerce le droit de grâce14, préside le conseil des ministres, promulgue les lois, accrédite les ambassadeurs et ratifie les traités internationaux. Mais alors que la Constitution de 1946 exigeait que tous ses actes soient contresignés par le chef du gouvernement, lequel en endossait ainsi la responsabilité, la Constitution de 1958 dispense de ce contreseing une bonne part des actes importants que peut prendre le président. On distingue ainsi entre les pouvoirs qui lui sont dévolus à titre personnel et ceux qui font l’objet d’un partage, ou du moins d’une coopération. Et il faut ajouter à la première de ces catégories les pouvoirs exceptionnels que l’article 16 de la Constitution confère au président en cas de crise grave des institutions.


1. Les pouvoirs propres

Ils ne sont pas très nombreux mais influencent profondément la vie politique du pays.


a) Le président nomme le Premier ministre (article 8 de la Constitution)

Il le choisit naturellement, y compris en période de cohabitation, parmi les leaders du parti qui a remporté les élections législatives (ou, s’il s’agit d’une coalition, du parti qui a obtenu le plus grand nombre de suffrages). Certaines nominations intervenues jusqu’ici s’imposaient donc d’elles-mêmes, comme celles de Jacques Chirac en 1986 et de Lionel Jospin en 1997. D’autres, au contraire, ont procédé d’un choix plus personnel, qu’elles se soient produites juste après les élections ou plus tard : comme exemple du premier cas, on peut citer la désignation d’Alain Juppé en 1995 et de Jean-Marc Ayrault en 2012 ; le second est illustré par celles de Pierre Messmer en 1972 et d’Édith Cresson en 1991.

Le président, aux termes du même article 8, met également fin aux fonctions du Premier ministre « sur la présentation par celui-ci de la démission du gouvernement ». Sous la IVe République, le chef du gouvernement présentait effectivement cette démission lorsque la majorité de l’Assemblée nationale ne lui accordait plus sa confiance ; et il arrivait que le président la refuse, en demandant à l’intéressé de procéder à des consultations pour former un nouveau gouvernement qui recevrait l’approbation de l’Assemblée. Dans le système actuel, au contraire, la destitution d’un Premier ministre est indépendante du soutien que lui accorde le Parlement, sauf en période de cohabitation ; et si, protocolairement, le Premier ministre rédige une lettre de démission, c’est bien parce que le président lui a fait connaître que tel était son souhait : comment pourrait-il demeurer en fonction si le président préfère collaborer à l’avenir avec une autre personnalité ? Et de fait, plusieurs changements de Premier ministre ont été opérés par les présidents successifs sans qu’une modification de la majorité parlementaire les ait rendus nécessaires.





b) Il a le droit de dissoudre l’Assemblée nationale (article 12)

Ce droit s’exerce après consultation du Premier ministre et des présidents des deux Chambres (article 12 de la Constitution). Le cas s’est produit plusieurs fois, soit qu’un président nouvellement élu veuille disposer d’une majorité parlementaire soutenant son programme (comme François Mitterrand en 1981), soit en cas de crise politique survenant à la suite d’événements non prévus (ainsi s’explique la dissolution décidée par le général de Gaulle après mai 1968) ou parce que l’Assemblée nationale a renversé le gouvernement (le général de Gaulle, également, le fit en 1962), soit encore pour des raisons stratégiques, comme Jacques Chirac en 1997. La consultation à laquelle il doit procéder ne lie évidemment pas le président.

Lorsque la dissolution est prononcée, de nouvelles élections doivent avoir lieu dans un délai de vingt à quarante jours et la nouvelle Assemblée se réunit « de plein droit » (c’est-à-dire même en dehors des périodes de sessions ordinaires) le deuxième jeudi qui suit. Il ne peut être procédé à une nouvelle dissolution avant un an, ce qui oblige le président, si ces élections lui ont été défavorables, à s’accommoder d’une majorité hostile pendant cette période – voire plus longtemps, car il hésitera sans doute à renouveler l’expérience : tel fut le cas en 1997, où l’équilibre politique fut modifié aux dépens du président pendant cinq ans.





c) Il peut s’adresser aux Chambres (article 18)

Lorsque la situation lui paraît l’exiger, le président peut adresser aux Chambres des messages qu’il fait lire15 et qui ne donnent lieu à aucun débat (article 18). Si le Parlement n’est pas en session, il est spécialement convoqué pour les entendre. Cette procédure est assez rarement utilisée, mais certains présidents nouvellement élus y trouvent un moyen de préciser à l’intention des parlementaires la politique qu’ils entendent suivre.

La révision constitutionnelle de 2008 offre au président une nouvelle possibilité : prendre la parole devant le Parlement réuni à cet effet en Congrès (article 18 de la Constitution). Sa déclaration peut faire l’objet, en dehors de sa présence, d’un débat qui n’est suivi d’aucun vote ; comme pour la lecture des messages, les Chambres sont spécialement convoquées si elles ne sont pas en session. Cette disposition a été utilisée deux fois : le 22 juin 2009, par le président Sarkozy à propos de sa politique économique et sociale, puis le 16 novembre 2015, par le président Hollande à propos des mesures à prendre à la suite des attentats du 13 novembre à Paris et Saint-Denis.





d) Il a le droit de recourir au référendum (article 11)

Ce droit, à l’inverse, est plus fréquemment exploité. Il résulte de l’article 11 de la Constitution et le général de Gaulle s’en servit plusieurs fois16 (y compris, on l’a vu, pour faire adopter en 1962 la réforme constitutionnelle du mode d’élection du président de la République). Le climat dont il les entourait donnait à ses référendums des allures quelque peu plébiscitaires qui furent vivement contestées et les présidents qui lui ont succédé en usèrent donc beaucoup plus rarement : Georges Pompidou ne l’utilisa que pour faire approuver l’entrée de la Grande-Bretagne dans la Communauté européenne, Valéry Giscard d’Estaing n’y recourut jamais, François Mitterrand le fit à deux reprises sous son second septennat (pour faire approuver, la première fois, l’accord relatif à la Nouvelle-Calédonie et, la seconde, le traité de Maastricht). Jacques Chirac en élargit le champ (voir page 15) mais n’en fit cependant guère usage : si l’on excepte le référendum organisé en 2005 sur le projet de Constitution européenne, la seule consultation qui eut lieu au cours de ses deux mandats successifs concernait la réduction de la durée du mandat présidentiel et fut organisée en vertu, non pas de l’article 11, mais de l’article 89 relatif aux révisions constitutionnelles, qui impose au préalable un vote concordant des deux Chambres.

Le référendum est en effet une arme à double tranchant : il peut conforter la position d’un président lorsque la question posée reçoit un large assentiment, mais il peut aussi l’affaiblir si la majorité des opinions favorables est courte ou si un nombre important d’abstentions indique, soit le désintérêt du corps électoral à l’égard de la question, soit une désaffection pour le président lui-même ; dans les deux cas, le recours au référendum s’avère être une erreur stratégique. On observe également que des référendums trop fréquents engendrent une certaine lassitude des électeurs qui, parfois, saisissent mal la portée de la question qu’on leur pose, surtout lorsqu’elle porte sur un texte comportant de nombreuses dispositions (ce fut le cas, en particulier, pour le traité de Maastricht et pour le projet de Constitution européenne) et semblent estimer qu’elle aurait pu être tranchée par les assemblées réunies en Congrès : pour l’introduction du quinquennat, notamment (en septembre 2000), on enregistra 70 % d’abstentions et 16 % de bulletins blancs ou nuls17.

D’autre part, on a dit plus haut (voir page 15) que la révision de 2008 introduit une petite possibilité de référendum à l’initiative conjointe des parlementaires et des électeurs : c’est alors au président de la République qu’il appartiendrait de soumettre la proposition de loi au suffrage populaire.
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