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Introduction

Le droit constitutionnel peut être défini comme le droit qui a pour objet l’ensemble des règles et institutions grâce auxquelles s’établit, s’exerce ou se transmet le pouvoir politique dans l’État. Cette définition – institutionnaliste – synthétique, proposée par Marcel Prélot1 il y aura bientôt trois quarts de siècle, n’a pas pris une ride, même si les développements qu’appelle aujourd’hui l’étude du droit constitutionnel ne sont plus tout à fait ce qu’ils étaient naguère. C’est vrai notamment des conditions dans lesquelles le pouvoir politique s’exerce de nos jours, l’accent étant mis désormais – non sans excès peut-être – sur les modalités de sa limitation et, plus particulièrement encore, de son contrôle par un juge constitutionnel.

Ce qui, en revanche, n’a pas varié, c’est qu’aujourd’hui non plus qu’hier, le droit constitutionnel ne peut être appréhendé comme une simple branche du droit : il est le socle, « la matrice »2, sinon le fondement du droit de l’État et du droit dans l’État. Il est fondamental au plein sens du terme dès lors qu’il définit et régit le cadre général d’élaboration du droit positif3, tant interne qu’international. Il se trouve ainsi placé à l’interface de l’ordre juridique interne et de l’ordre juridique international. C’est en effet dans le cadre de l’État, et en vertu des compétences qui sont celles de ses organes, que les règles constitutives des différentes branches du droit interne (droit civil, administratif, pénal, commercial…) se forment et sont produites. Et c’est pareillement, dans le cadre de l’État ou par l’entremise des États, que celles du droit international s’élaborent (les traités internationaux), sont reconnues (les coutumes internationales), et deviennent applicables4. Car aussi bien, de par le monde, du point de vue du droit, de la science politique ou de la géopolitique, la place de l’État demeure centrale : « d’une manière ou d’une autre, par lui, avec lui ou contre lui, tout tourne autour de l’État, tout y revient »5. On ne voit pas d’ailleurs que cela puisse cesser de sitôt dès lors que, « l’État fait rêver les peuples qui n’en ont pas, et protège toujours ceux qui en ont bâti un »6.

Ainsi, le droit constitutionnel fonde-t-il à proprement parler les autres branches du droit puisque c’est sur les principes qu’il pose que repose tout l’édifice institutionnel et normatif, à la fois interne et international. Bref, il est tout à la fois au sommet de l’ordonnancement juridique de l’État, et à la source des autres branches du droit : le droit interne qu’il sous-tend, le droit international dont l’État devient le sujet, mais seulement dans les conditions et limites qu’il détermine lui-même dans sa propre Constitution. C’est assez dire l’importance de l’enseignement du droit constitutionnel en tant que discipline académique et la nécessité de se familiariser sans trop tarder avec les concepts et les principes de la théorie générale du droit constitutionnel.


I. L’enseignement de la discipline

En France, l’origine de l’enseignement du « droit constitutionnel » en tant que discipline académique ayant sa place dans les facultés de droit, remonte à la Monarchie de Juillet et à la création en 1834, par Guizot, ministre du roi Louis-Philippe, de la première chaire universitaire. À cette époque, c’est l’approche exégétique de la Constitution en vigueur qui est privilégiée7. L’enseignement consiste alors à seulement présenter le droit posé par la Charte constitutionnelle de 1830 – à l’exposer –, afin d’expliquer et de commenter tant les institutions politiques établies que les garanties individuelles reconnues aux gouvernés. C’est la raison pour laquelle l’appellation de droit constitutionnel sera consacrée par l’usage, au détriment de celle de droit politique8, a priori moins restrictive et plus conforme à son objet actuel.

L’enseignement du droit constitutionnel disparaît du programme des facultés de droit sous le Second Empire, avant d’y être réintroduit en 1889, par la IIIe République. Mais c’est toujours l’approche exégétique qui domine jusqu’au « coup de force » tenté au début de la deuxième moitié du XXe siècle, par la science politique et l’un de ses maîtres : le professeur Maurice Duverger9. Cette nouvelle approche, plus sociologique que juridique, vise à reléguer l’étude des textes et de la norme juridiques au second plan pour faire prévaloir l’analyse des faits. La réalité d’un authentique droit constitutionnel prescriptif est niée et l’accent est alors mis sur l’observation et l’explication du phénomène politique en privilégiant le caractère descriptif propre à la science politique. On s’intéresse alors aux institutions non pas tant juridiques que politiques – les partis notamment –, et à leur influence dans le jeu du pouvoir. D’où la dénomination officielle de l’enseignement de la matière dès 1954, « droit constitutionnel et institutions politiques », qui, cependant, fera long feu.

L’enseignement contemporain du droit constitutionnel, à tout le moins tel que le conçoit la majorité de la doctrine, rompt avec l’approche des politistes. Il reprend les idées et les présupposés qui furent à l’origine d’une véritable révolution juridique : celle qui vit les acteurs et les institutions politiques se soumettre au contrôle effectif d’un juge constitutionnel doté d’un véritable pouvoir « sanctionnateur » s’imposant aux pouvoirs publics constitués (chef de l’État, gouvernement, parlement…)10, c’est-à-dire un pouvoir appelé à valider ou à invalider leurs actes. Cette révolution juridique devait consacrer la percée d’une approche normativiste du droit11, et avec elle celle la théorie de la hiérarchie des normes d’abord pensée par l’Allemand Georg Jellinek au XIXe siècle12 et systématisée ensuite par le juriste autrichien Hans Kelsen (1881-1973)13 au XXe. En sorte que la Constitution, dans son acception formelle tout du moins (V. infra), allait devenir effectivement – alors qu’elle ne l’était que théoriquement – la norme suprême, et le droit constitutionnel, tout à la fois, surplomber et fonder les autres branches du droit positif.

Toujours est-il qu’à l’aune de la définition du droit constitutionnel proposée par le Recteur Prélot, on doit convenir que le mot « révolution » n’est pas galvaudé. En effet, le droit constitutionnel n’est plus alors défini, d’abord, par référence à un « ensemble d’institutions » – des organismes ou des mécanismes –, mais comme découlant d’une « norme fondamentale »14. Cette révolution normativiste, qui coïncide en France, depuis les années soixante-dix du XXe siècle, avec l’affirmation du Conseil constitutionnel à la place et dans le rôle qui sont aujourd’hui les siens, emporte deux conséquences.

–La première conséquence de cette révolution normativiste – sur le terrain de la philosophie du droit –, d’ailleurs paradoxale à certains égards, est de favoriser un appauvrissement de la pensée juridique, peut-être même, d’accentuer sa propension à « pétrifier »15 tout ce dont elle se saisit. Par une sorte de retour de balancier réputé corriger l’approche excessivement factuelle des politistes, elle tend à emprisonner nombre de constitutionnalistes dans le monde clos des idées pures. Tant et si bien que trop rares, aujourd’hui, sont ceux qui savent encore s’extraire de cette gangue normativiste « pour aller se promener au grand air des faits », comme le préconisait le Professeur Léo Hamon dans son Cours de droit constitutionnel16.

Le normativisme n’est rien plus en effet qu’un discours enfermé dans « une logique juridique close »17, auto-référencé en dehors de toute temporalité – un discours a-historique –, qui, par souci de « pureté théorique »18 et de « neutralité axiologique », s’interdit toute interrogation tant sur l’autorité qui crée la norme, que sur la finalité que celle-ci poursuit. Seule compte la validité de la norme et non sa légitimité19. Le normativisme induit ainsi un repli du Droit sur lui-même – comme si le droit pouvait fonder le droit20 –, jusqu’à le couper de la réalité sociale. Certes, le souci de rigueur scientifique qui l’inspire est louable, mais il a des relents « scientistes » et confine dès lors à l’idéologie. Or, l’idéologie – la science des idées qui tend vite à dériver en « logique d’une idée » – peut devenir « la tyrannie de la logique », comme l’avait observé naguère Hannah Arendt ; elle peut alors susciter des savants qui n’ont plus le souci du réel21. Avec ce grave inconvénient qui est le propre de toute idéologie, que le critère de la vérité est alors censé se trouver dans la cohérence interne du système de pensée que l’idéologie fonde, plus que dans l’adéquation au réel des conclusions successives auxquelles elle conduit22. Tout système idéologique, en effet, déploie une logique implacable, laissant apparaître une cohérence que l’on confond trop vite avec la vérité ; bref, « le drame de l’idéologie ne consiste donc pas tant à émettre des idées qu’à les isoler de la réalité »23.

En tenant pour acquis que la science juridique ne peut être autre chose que ce qu’ils en disent, les normativistes n’échappent pas à cette tentation ni à ces excès. Ils en viennent à se persuader qu’eux seuls enseignent la science juridique au motif, il convient de le redire, que la conception qu’ils s’en font est axiologiquement neutre – et de ce fait pure –, c’est-à-dire débarrassée de tout jugement de valeur au motif que les questions de cet ordre échappent à la raison scientifique. C’est là pourtant un postulat fort critiquable. « Cette démarche rompt avec le cours naturel de la réflexion humaine, écrit Philippe Bénéton. Quand Aristote observe et classe les régimes politiques, il n’a d’autre but que de distinguer les bons et les mauvais régimes » car « si la connaissance est indifférente au bien de l’homme pourquoi se consacrer à elle »24. Dans son admirable préface à l’ouvrage de Max Weber, Le savant et le politique, Raymond Aron – réaliste – était bien mieux inspiré que les normativistes, qui écrivait que c’est précisément grâce au jugement de valeur qu’on peut distinguer le prophète du charlatan25.

Finalement, en procédant comme ils le font, les normativistes s’interdisent d’appréhender le Droit pour ce qu’il est vraiment : une science sociale26. Il l’est en effet dans la mesure même où « le droit est lié à la sociabilité de l’homme »27. Ce qui veut dire qu’il faut penser le droit comme un ensemble cohérent de règles, de procédures et d’institutions qui trouvent leur raison d’être dans leur vocation à fonder la vie en société et les rapports humains sur l’idée de justice. Laquelle suppose de donner à chacun ce qui lui est dû. C’est bien là du reste le seul moyen d’éviter le règne de l’arbitraire, qui, par définition, est la négation du droit. On connaît la phrase de saint Augustin (354-430), dans La cité de Dieu : « Que sont les royaumes sans justice, sinon de vastes repaires de brigands » ? Deux siècles plus tard, l’empereur byzantin Justinien – connu pour son œuvre de codification du droit romain – faisait, quant à lui, cette recommandation : « À qui va s’adonner à l’étude du droit il convient d’abord de savoir d’où vient le nom de droit (jus). Or, cette appellation lui vient de la justice »28, de sorte que le droit est d’abord un art, (ars boni et aequi) qui vise à réaliser la justice particulière en donnant à chacun ce qui lui revient, dans le cadre d’une relation sociale…

Ainsi donc, pour les normativistes, cette « science juridique » qui s’intéresse à la seule norme et reste indifférente à l’homme, à l’humanité de l’homme – quand elle ne nie pas proprement qu’il y ait une nature humaine29 –, devient ainsi une science désincarnée, sinon déshumanisée. C’est d’ailleurs là le reproche principal que faisait René Capitant à la pensée kelsénienne30, dans l’entre-deux-guerres. À trop vouloir distinguer le droit de la science juridique, à trop vouloir les séparer même, la science juridique telle que la conçoivent les normativistes, en est venue à se désintéresser des hommes en faveur de qui le droit est établi31. Or, c’est justement parce que le droit est, et doit rester, l’un des fondements de l’humanisme32, qu’il doit être étudié pour lui-même en tant qu’il est une science sociale et même une science morale qui intéresse les mœurs et la moralité comme le pensaient les Anciens : « les sciences de l’homme sont des sciences morales ou alors elles ne sont pas des sciences et ne parlent pas de l’homme »33. En tant qu’il est une science éminemment sociale, le droit se rapporte donc nécessairement à l’homme dans la société, autant qu’à la norme qui règle les relations humaines en son sein. Ce n’est pas là d’ailleurs le moindre des paradoxes auquel conduit le normativisme parce qu’il est un positivisme et qu’il devient vite un scientisme34. Le philosophe du droit Michel Villey fut l’un des premiers à comprendre ce qu’il n’hésita pas à appeler : « la fausseté du positivisme »35. Derrière sa prétention à une scientificité immaculée, le normativisme n’est-il pas finalement qu’une science de paille36 ?

En somme, si l’on veut bien considérer qu’une science est avant tout un discours – logos – ordonné au réel, à la réalité existante et subsistante, on peut convenir qu’en prenant ses distances avec les faits et la réalité sociale – en instaurant même une distance infranchissable entre le droit et les faits –, ce que la science juridique telle que la conçoivent les normativistes, prétend gagner en pureté théorique, elle le perd à n’en pas douter en pertinence scientifique.

–Cette révolution normativiste devait avoir pour autre conséquence, plus pratique celle-ci, d’engendrer une forme d’hypertrophie du droit constitutionnel dont le champ d’application s’est dilaté au-delà de son objet initial – l’organisation et le fonctionnement des institutions étatiques – pour englober les sources du Droit, tant public que privé, et tant national qu’international, ainsi que le Droit des libertés publiques37 et plus récemment le nouveau Droit des droits de l’homme38 qui fait la part belle aux minorités et assimile un peu vite la majorité politique à une forme de « position dominante »39… Avec en filigrane, une tentation difficilement surmontée : celle du juridisme qui est au droit ce que le jansénisme est à la foi chrétienne, c’est-à-dire non pas un abus de logique humaine dans les choses divines, comme le disait François Mauriac du jansénisme40, mais un abus de logique juridique dans le gouvernement des hommes41.

Bref, au fil du temps, l’effet le plus pervers de cette orientation nouvelle du droit constitutionnel, qui peine à tenir la balance égale entre les règles qui fondent l’autorité des gouvernants et celles qui garantissent la liberté des gouvernés, aura été de détourner l’attention des enjeux les plus actuels de la vie publique. Des enjeux qui se sont déplacés, car ce qui fait débat aujourd’hui, ce n’est plus seulement le pouvoir dans l’État mais plus sûrement le pouvoir de l’État dont on instruit d’ailleurs sans cesse le procès, alors que « l’État n’existe pas sans qu’il y ait en lui du pouvoir »42. C’est le principe même d’autorité qui est de nos jours contesté, un principe sur lequel est pourtant assise toute société de liberté et il l’est depuis au moins la fin des années 1960.

Le paradoxe n’est ici qu’apparent car l’État n’est rien d’autre qu’un ordre de liberté et l’on connaît la phrase fameuse de Charles Péguy : « L’ordre, et l’ordre seul, fait en définitive la liberté. Le désordre fait la servitude »43. Aussi bien quand l’État faiblit dans son action, ou quand il faillit à sa mission, ce sont les puissances de fait, à commencer par « le Marché », c’est-à-dire, les puissances d’argent – et celles qui lui sont soumises : presse et médias44 –, qui prennent le relais et l’ascendant. Mais alors, elles le font sans titre légitime pour exercer un pouvoir, dès lors qu’elles ne servent que des intérêts privés, individuels ou catégoriels – et en dernière analyse mercantiles et financiers.

En aucun cas, ces puissances de fait, à commencer par les puissances d’argent, ne servent en effet ce qu’à la suite d’Aristote l’Église appelle toujours « le bien commun »45, et la République, dans une version sécularisée et appauvrie46, « l’intérêt général ». Tout se passe en effet comme si l’on avait oublié que le « bien commun » ou même « l’intérêt général » – Hobbes parlait du « bien du peuple » au XVIIe siècle, Richelieu, toujours au XVIIe, du « bien public »47, et Tocqueville, au XIXe, du « bien du pays » – et le service qui lui est dû, demeure, par définition, la raison d’être de l’autorité politique. Ce qui veut dire aussi que la politique a sa propre dimension morale en ce sens qu’elle est ordonnée au bien commun et au gouvernement pour le commun profit de tous. Nier l’existence d’un bien commun ou s’en détourner, c’est priver le politique de son objet et tout autant se méprendre sur l’objet propre du droit constitutionnel.

II. L’objet du droit constitutionnel

Quoi qu’il en soit des tendances et des tentations récentes que l’on peut observer, étudier le droit constitutionnel, c’est toujours s’intéresser au pouvoir politique dans une société humaine qui doit s’entendre, selon Pascal, comme un « corps formé de membres pensants »48 ; c’est toujours appréhender le pouvoir politique dans une société humaine politiquement organisée. Il en résulte que l’étude du droit constitutionnel débouche nécessairement sur l’étude du régime politique qui caractérise cette société.

Pour les philosophes grecs de l’Antiquité qui, les premiers, ont pensé la politique en tant qu’activité spécifique, « le régime politique est la forme que prend la vie en commun de la cité, il est une manière de vivre ensemble qui configure la manière d’être ensemble. Plus précisément le régime politique est le mode d’organisation et d’exercice du pouvoir politique […], étant entendu que ce mode d’organisation et d’exercice donne en quelque sorte le ton de la société tout entière », écrit Philippe Bénéton49. S’il en est ainsi, c’est que l’homme est un « animal politique ». Aristote le disait déjà au IVe siècle avant Jésus-Christ. « Au lieu de vivre en troupeaux, en hordes ou hardes, son caractère spécifique est de vivre au sein de cet organisme collectif que constitue la Polis, la Cité ; et celle-ci est pour lui, à la fois, nécessité naturelle et idéal moral »50. C’est là aussi l’enseignement du magistère de l’Église universelle : « l’homme est né pour vivre en société, car, ne pouvant dans l’isolement, se procurer ce qui est nécessaire et utile à la vie, ni acquérir la perfection de l’esprit et du cœur, la Providence l’a fait pour s’unir à ses semblables, en une société tant domestique [la famille] que civile [la Cité], seule capable de fournir ce qu’il faut à la perfection de l’existence »51. Car « la pensée politique chrétienne propose un universalisme concret qui s’élabore à partir d’une conception de l’homme dont le permanent besoin d’humanisation et de bonheur passe par l’exercice de la sociabilité »52. À l’inverse, la pensée des auteurs contractualistes du siècle dit des Lumières est celle, abstraite53, d’un individu de nulle part, vivant seul et isolé, sans père ni mère, ni frère, ni sœur, tel un « bon sauvage » ; elle est bel et bien une fable philosophique, un mythe en somme (v. infra).

Ce qui a toutefois changé depuis l’Antiquité grecque, c’est le cadre territorial de l’organisation politique, puisque le pouvoir politique, par hypothèse, a besoin d’être enraciné dans un lieu. Les Cités grecques sont des micro-sociétés de la taille de nos métropoles régionales : quelques centaines de milliers d’âmes, parfois moins. Il ne faut pas se méprendre cependant. « La polis n’est pas la seule ville. La Cité athénienne est beaucoup plus vaste que la ville d’Athènes. Elle comporte non seulement la métropole, mais un territoire agricole : la campagne environnante, parsemée de villages et de fermes ; un port : Le Pirée »54. Aujourd’hui le cadre de l’organisation politique, c’est l’État. Et ce que l’on désigne du nom d’État appartient désormais à l’univers mental de l’homme contemporain qui reconnaît, précisément, dans l’État le cadre universel de l’organisation politique du monde. Il reste que si le passage de la Cité antique à l’État moderne s’est traduit par un changement d’échelle, tant en termes de dimension que de population, jusqu’à mille fois plus en ordre de grandeur, la question de son agencement et de son gouvernement demeure, quant à elle, inchangée.

Cet État, lieu de la politique par excellence, prend son essor en Occident55 et une signification particulière en France car, à bien des égards, « la France est à soi-seule son propre Occident »56. Elle manquerait d’ailleurs à son histoire et se renierait elle-même si elle cessait aujourd’hui de résister à l’Occident anglo-saxon, celui du « primat de l’échange à tout prix, y compris celui de l’humanité de l’être humain »57. Encore embryonnaire entre le Xe et le XIIIe siècle, l’État deviendra pleinement lui-même au XVIe58. C’est assez dire que l’étude du droit constitutionnel et des régimes politiques sur laquelle elle débouche, pourra conduire à envisager des catégories juridiques géographiquement situées et historiquement datées, même si la délimitation du champ de l’étude conduira à en privilégier certaines par choix pédagogique.

III. Le champ de l’étude

Le parti pris dans cet ouvrage est d’aborder la théorie générale du droit constitutionnel à partir du droit constitutionnel français, de ses fondements et de ses principes, d’hier et d’aujourd’hui, c’est-à-dire sans exclure a priori des incursions ponctuelles dans le droit constitutionnel positif de la Ve République59, et sans ignorer non plus ce que l’on peut appeler le patrimoine constitutionnel commun à l’ensemble des États du monde occidental, ou plus exactement – au pluriel –, des « civilisations occidentales »60. Ce choix qui privilégie le droit constitutionnel français, s’explique aisément car l’étude des règles juridiques applicables au pouvoir politique en France, à ses détenteurs et à ses manifestations, d’hier et d’aujourd’hui, d’hier à aujourd’hui, est révélatrice d’une spécificité française. Cette spécificité française tient autant à l’histoire de notre pays qu’à une conception particulière de l’État qui lui est propre. Les deux sources de cette spécificité française sont d’ailleurs liées, intimement liées par une relation de cause à effet réversible : le modèle français de l’État, capétien d’abord, républicain ensuite, est le fruit d’une histoire qu’il a lui-même contribué à façonner.

Cette spécificité française qui a trait à la conception même de l’État en France depuis qu’il y a un État en France, imprègne depuis lors les fondements les plus profonds et les plus anciens de la République Française, avant même qu’elle n’en prenne le nom ; c’est là à proprement parler ce qui ne fut jamais remis en question dans le passé jusqu’à ces dernières années, car de ce point de vue là et sur ce terrain-là, la Révolution française ne saurait s’analyser comme une rupture.

« L’Assemblée constituante [celle de 1789-1791], écrivait dans sa thèse le Professeur Michel Rousset, a détruit la monarchie mais elle a laissé subsister l’État monarchique »61. Les hommes de 1789 se sont attaqués aux fondements de la légitimité du pouvoir dans l’État et non aux fondements de l’État lui-même tels qu’ils avaient été posés au cours d’une histoire multiséculaire62, autrement dit « depuis qu’à Paris, voici bientôt mille ans, la France prit son nom et l’État sa fonction »63.

Il n’en demeure pas moins que cette spécificité est aujourd’hui mise à mal, dès lors que libéraux et libertaires – qui, les uns comme les autres, dans le débat politique actuel, s’autoproclament « progressistes »64 – la combattent de concert dans une commune aversion pour l’État classique, c’est-à-dire un État voué à la chose publique – la Res publica –, soucieux du bien commun, et tout entier au service d’un projet politique qui transcende les intérêts particuliers comme les appartenances privées fondées sur la langue, l’ethnie, la région, la religion, la tranche d’âge – le jeunisme –, le sexe ou l’orientation sexuelle… Autrement dit, des appartenances qui se situent en deçà de la qualité éminente de citoyen et qui s’opposent à l’universalisme, pour privilégier le communautarisme en même temps qu’un individualisme forcené65, en somme « l’individualisme intégral et le communautarisme militant, enfants fous du libéralisme politique et du marxisme », comme les nomme Mathieu Detchessahar66.

Sans doute, le propos aurait-il pu être élargi bien au-delà du cadre national et du monde occidental, par l’étude du droit constitutionnel des régimes marxistes, des anciens régimes marxistes et des régimes tiers-mondistes, voire des régimes islamistes, qui peu ou prou, tant la catégorie est hétérogène, sont tous à maints égards des régimes autoritaires – mais pas tous forcément totalitaires – en ce sens qu’ils ne vérifient pas les canons des régimes libéraux occidentaux. Mais cet élargissement appellerait de longs développements dans une perspective comparatiste ou historique, voire plus spécifiquement de science politique, qui déborde à l’évidence de la théorie générale du droit constitutionnel proprement dit. À ce titre, leur étude systématique trouvera plus judicieusement sa place dans d’autres enseignements, complémentaires mais non moins nécessaires.

L’étude des régimes marxistes, à l’exception de la Corée du Nord, de Cuba – pour combien de temps encore ? – et dans une moindre mesure de la Chine populaire – si tant est que l’on puisse vraiment qualifier de nos jours la Chine de régime marxiste – relève bien plus de l’histoire constitutionnelle étrangère ou comparée que du droit constitutionnel proprement dit. Le cas particulier de la Chine est quant à lui vraiment singulier et mérite un examen spécifique. En Chine, en effet, la référence idéologique officielle reste le marxisme-léninisme « complété » par la pensée du « Grand timonier », Mao Tsé Toung (ou Mao Zedong) devenu maître de la Chine en 1949… Le pragmatisme et la volonté des dirigeants chinois contemporains, depuis un quart de siècle au moins, de faire de la Chine une puissance qui compte sur les plans du développement économique et de la capacité militaire, une puissance telle qu’elle soit en situation de damer le pion aux États-Unis d’Amérique, en tout cas dans la zone Asie-Pacifique, ont cependant relégué l’idéologie au second plan : la dictature du prolétariat n’est plus évoquée tandis que la reconnaissance d’un secteur économique privé et l’ouverture au marché mondial sont devenues des priorités. Nonobstant, le Parti communiste chinois, dans le cadre d’une sorte de capitalisme d’État inédit, contrôle toujours étroitement le pouvoir politique et plus que jamais la société. Cette orientation s’est même accentuée sous la présidence de l’actuel président Xi Jinping au pouvoir depuis novembre 201267. Plus que ses deux prédécesseurs – Jiang Zemin et Hu Jintao –, il est proche d’une armée qui est aujourd’hui dotée du deuxième budget du monde, loin toutefois derrière celui de l’armée des États-Unis… À première vue, la Chine paraît donc appartenir à un univers politique très éloigné de celui que connaissent chez eux les pays occidentaux. Mais on peut aussi bien considérer que les méthodes de contrôle social qui se développent sous nos yeux dans le monde occidental (politiques de restriction sans précédent des libertés publiques, confinements, couvre-feu, passeport sanitaire, QR code…), prétendument « justifiées » par la seule lutte contre l’épidémie née du coronavirus chinois – dit covid 19 –, n’ont rien à envier au modèle chinois contemporain, lequel a au moins pour lui de ne pas être sournois ou dissimulateur : il s’assume comme tel… Car le modèle chinois n’est pas seulement maître des esprits par le conditionnement, à l’image de ce qui se fait désormais dans le monde occidental, il est aussi maître des corps par la terreur, ce qui ne se fait pas – encore – dans le monde occidental68. En tout cas, on le voit bien, l’étude de ces régimes et celui de la Chine tout particulièrement s’inscrit dans une tout autre perspective que la théorie générale du droit constitutionnel.

L’étude des régimes marxistes, à l’exception de la Corée du Nord, de Cuba – pour combien de temps ? – et dans une moindre mesure de la Chine populaire – si tant est que l’on puisse vraiment qualifier de nos jours la Chine de régime marxiste – relève bien plus de l’histoire constitutionnelle étrangère ou comparée que du droit constitutionnel proprement dit. Ce ne sera donc pas ici le lieu d’en traiter.

L’étude des anciens régimes marxistes d’Europe centrale ou orientale69 présente quant à elle un intérêt second dès lors qu’ils ne correspondent pas à une catégorie nouvelle de régimes politiques70.

Peu ou prou, en effet, ces régimes se réfèrent aux modèles de l’Europe occidentale qu’ils imitent le plus souvent ou dont ils s’inspirent à l’occasion, même quand ils s’en écartent71.

Les différences constatées ont du reste des causes qui sont diverses et complexes72, des causes liées souvent à l’histoire, de sorte que ces régimes appellent au mieux une approche de droit constitutionnel comparé

Une approche de droit constitutionnel comparé bien au-delà de la théorie générale du droit constitutionnel73.

L’étude des régimes pratiqués par les États du « tiers-monde » présente également un intérêt très relatif dans la mesure où ces régimes sont le plus souvent « décalqués » des modèles occidentaux quant à la lettre de leur Constitution mais obéissent, au moins aussi souvent, à une logique toute différente quant à la pratique observée74. Plusieurs auteurs75 ont d’ailleurs dénoncé « les effets déstabilisateurs de cette importation du modèle étatique occidental dans des sociétés aux univers de références qui lui sont largement étrangers »76. Dès lors, ces États du « tiers-monde » méritent-ils davantage une étude sous l’angle de la seule science politique et non vraiment du droit constitutionnel, c’est-à-dire une étude du pouvoir politique tel qu’il est plus que tel qu’il devrait être.

L’étude des régimes islamistes – qui se réfèrent à l’islam en tant que système total, incluant les dimensions religieuses, sociales, politiques et impliquant un État confessionnel musulman –, dans la mesure où ce sont des régimes moins politiques que théocratiques, mérite quant à elle une approche spécifique. La loi religieuse (la Charia) a vocation à régir l’État aussi bien que le droit civil – selon l’acception la plus large – dans le cadre d’une confusion du politique et du religieux irréductible à toute idée de laïcité. « Pour l’islam, le sacré englobe le profane. La légitimité de l’État résulte de son action au service de la Charia », observe Rémi Brague77. « Une idée est présente partout et toujours dans l’Islam, remarque-t-il encore, celle selon laquelle Dieu exerce une activité législatrice et est seul à avoir le droit de le faire »78. Et de fait, « les tentatives d’acclimatation d’un régime laïque compatible avec l’Islam dans un certain nombre d’États arabes ont abouti à un échec relatif »79 (v. infra). Quelques pays musulmans – c’est-à-dire dont la population est musulmane dans son écrasante majorité – ont certes tenté d’instaurer des régimes laïcs, tous calqués au demeurant sur le modèle occidental : la Turquie d’Atatürk après la Première Guerre mondiale (1923), ou la Tunisie d’Habib Bourguiba au lendemain de la décolonisation (1956)… L’histoire récente, pour ne pas dire l’actualité, montre cependant leur difficulté à s’enraciner et à se pérenniser. Les bouleversements actuels dans le monde arabe comme l’évolution de la Turquie n’invalident pas ce constat. Après ce que les médias occidentaux embrumés d’idéologie droit-de-l’hommiste ont appelé le « printemps arabe » (2011), la démocratisation est à la peine tandis que la radicalisation islamique menace partout. Même en Indonésie où la sécularisation jusqu’alors imposée à l’islam par l’État indonésien, a été condamnée en 2005 par le Conseil des oulémas80. Bref, dès lors que l’islam se veut à la fois religion, État et société81, l’étude – plus que jamais nécessaire – de ces régimes dits islamistes trouve davantage sa place dans un cours de systèmes juridiques comparés82.

Il reste qu’indépendamment du choix opéré quant à la délimitation de son champ d’étude, le droit constitutionnel demeure, par définition et avant toute chose, le droit de l’État. Le droit constitutionnel, c’est le droit qui régit les pouvoirs publics, les autorités politiques suprêmes dans leurs relations entre elles et dans leurs relations avec les particuliers, c’est-à-dire les citoyens que nous sommes. C’est le droit qui a trait aux rapports des gouvernants entre eux et entre gouvernants et gouvernés. Ce n’est donc pas s’écarter de l’objet du droit constitutionnel, ni le réduire, que d’enseigner le droit constitutionnel, qui est le droit de l’État, en faisant une large place à l’étude de la singularité du modèle français de l’État. Mais il faut le faire sans esprit systématique à la différence de ce que tenta – avec brio mais en vain83 – le grand maître du droit constitutionnel que fut dans le premier quart du XXe siècle, Raymond Carré de Malberg (1861-1935). Avec audace, Carré de Malberg s’était en effet attelé à la tâche d’écrire une « Contribution à la théorie générale de l’État… d’après les données fournies par le [seul] droit constitutionnel français »84.

Ces précisions étant données quant au champ retenu pour l’étude, et à son balisage si l’on peut dire, s’éclaire mieux alors la perspective ici retenue.

IV. La perspective retenue

La perspective retenue sera donc plus historique que comparative car contrairement à une mode, au demeurant suspecte, celle du comparatisme béat, qui consiste à regarder ce que font les autres sans chercher à savoir ce qu’ils sont – c’est-à-dire ce que l’histoire les a faits –, ni à comprendre le pourquoi de ce qu’ils font à la lumière de ce qu’ils sont, il est préférable de commencer par apprendre à se connaître soi-même, à faire un retour sur soi – ce qui est tout le contraire d’un repli sur soi.

Ignorer l’histoire et se désintéresser des faits, c’est choisir de rester myope, c’est se complaire dans une myopie historique qui favorise le plus souvent l’aveuglement idéologique. Pour se projeter loin dans l’avenir, il faut donc prendre du recul et se replonger dans le passé : « pour savoir où tu vas, regarde d’où tu viens », dit un proverbe africain. C’est d’autant plus indiqué que tant le droit constitutionnel tel qu’on le conçoit dans le monde occidental, que les régimes politiques expérimentés par la France au cours des deux derniers siècles, sont le produit d’une civilisation qui plonge ses racines loin dans le temps : dans l’Antiquité gréco-romaine et dans la Révélation judéo-chrétienne (Jérusalem, Athènes, Rome), mais aussi, pour une part, dans la philosophie dite des Lumières.

–De l’Antiquité gréco-romaine, l’Occident et la France ont hérité d’une manière de penser la politique qu’ont inaugurée en leur temps Socrate, Platon et Aristote, lui-même redécouvert au XIIIe siècle par saint Thomas d’Aquin. Quels sont les bons et les mauvais régimes politiques ? Quel est le meilleur régime en soi, c’est-à-dire celui qui est le plus conforme aux exigences de l’excellence humaine ? À défaut de le trouver, qu’est-ce qu’un régime légitime ?85 Telles sont les interrogations de la philosophie politique depuis lors car, « de par leur nature, les choses politiques ne sont pas neutres. Le bien et le mal, la justice et l’injustice sont au cœur du vécu politique »86. C’est ce qui faisait dire au philosophe Léo Strauss (1899-1973) : « Toute action politique est donc guidée par une certaine pensée de ce qui est meilleur et de ce qui est pire »87. Au risque de nous répéter, redisons-le encore une fois : une véritable « science de l’homme » ne peut séparer l’analyse des faits d’une réflexion sur ce que l’on appelle de nos jours les valeurs, car c’est ainsi seulement que l’on peut concevoir la notion de bien commun. Dès lors, comment pourrait-on penser le droit politique, c’est-à-dire le droit constitutionnel selon l’appellation consacrée, en excluant du champ de la réflexion ces interrogations ?

–Du judéo-christianisme, l’Occident et la France ont hérité d’une conception de la société fondée sur la primauté de la personne humaine. D’une conception non pas tant individualiste que personnaliste88, donc toute différente des conceptions holistes qui privilégient les exigences de la société au détriment de l’homme et de sa liberté89. « La fin ultime de la personne n’est pas la société », écrivait ainsi le penseur chrétien Jacques Maritain (1882-1973)90, mais son accomplissement, étant entendu que « la société, si elle n’est pas la fin de l’homme, constitue tout de même le moyen qui lui permet de s’accomplir »91. D’une conception qui conçoit le pouvoir comme un service – pour les chrétiens, à l’image du Christ, le maître doit se faire serviteur92 –, et non pas comme une fin en soi. Le pape François le rappelait dans sa messe d’intronisation, le 19 mars 2013 : « N’oublions jamais que le vrai pouvoir est le service ». À cet égard, « le judéo-christianisme ne fait pas partie du patrimoine culturel de notre société » mais, bien plus, « il est en fait le fondement de nos sociétés. Toutes nos valeurs en sont issues, ajoute-t-il, même si la majorité d’entre elles ont pris leur autonomie »93 en se sécularisant94, voire en s’émancipant de toute limite. Tant est si bien qu’à l’aube du XXe siècle, l’écrivain britannique Gilbert Keith Chesterton dira du monde moderne qu’il est « rempli d’idées chrétiennes devenues folles »… À moins que l’origine de ces idées ne soit pas tant dans le christianisme que dans l’une de ses falsifications – gnostique ou millénariste95.

–Du siècle dit des Lumières – mais n’oublions jamais que briller n’est pas forcément éclairer ! –, l’Occident et la France ont hérité d’une philosophie qui aura l’ambition de réhabiliter la raison aux dépens de la tradition96, non sans excès d’ailleurs car on fit alors de la raison un objet de culte déraisonnable, à l’instar du progrès d’ailleurs97. Les Révolutionnaires, en 1793, et Robespierre plus particulièrement, ne sont-ils pas allés jusqu’à « inventer » la Déesse Raison ? Et à stigmatiser la religion comme si la foi et la raison étaient nécessairement antinomiques. En tout cas, dans le christianisme, elles ne le sont pas98 : « la théologie catholique […] pense qu’il existe une nature humaine, qui est connaissable par la raison et qui suppose le travail de celle-ci pour son élucidation », en sorte qu’« il y a accord de la raison et de la foi » et qu’« il existe une rationalité du réel »99. Car, aussi bien, dans le christianisme, à la différence de l’Islam où l’autonomie de la personne est absente – Islam signifie en effet « soumission » –, l’homme créé est libre sous le regard de Dieu100… Le Dieu des chrétiens n’est pas le « grand architecte de l’univers » insensible au sort des hommes, ni un « grand horloger » distant ou manipulateur ; le Dieu tout puissant des Chrétiens est Père – patriam omnipotentem – et il est (donc) Amour – Deus es caritas. Or il ne saurait y avoir d’amour sans liberté.

Il faut néanmoins observer que c’est à partir de la philosophie des Lumières que certaines des conséquences pratiques et politiques des héritages précédents seront vraiment enfin tirées. Mais il faut se méfier des jugements à l’emporte-pièce ou des fausses évidences ressassées ou rabâchées comme s’il s’agissait de certitudes indiscutables.

Car si l’on a pris l’habitude de dire que l’esprit de tolérance101 l’emporte alors sur les conceptions théocratiques du pouvoir, c’est ni plus ni moins par abus de langage. À dire vrai, la tolérance proclamée par les Lumières est un mythe ou, pour le dire autrement elle est très sélective, car si la plupart des philosophes de ces Lumières sont déistes (dévots du « grand architecte de l’univers » ou du « grand horloger »), et si quelques-uns sont matérialistes (Diderot, d’Holbach, La Mettrie), en revanche, tous, sans exception, sont ouvertement hostiles à l’Église catholique et manifestent – c’est peu de le dire – plus que de l’intolérance à son égard102. Si l’on a pareillement pris l’habitude de dire que c’est la philosophie des Lumières qui favorisa le règne sans partage de la démocratie, pour le meilleur mais aussi pour le pire, il faut s’empresser d’ajouter que c’est d’une certaine manière à son corps défendant : croire que les philosophes des Lumières étaient acquis à la démocratie, serait en effet une grave erreur. Tous ou presque, aristocrates ou bourgeois, n’ont que méfiance et suspicion pour le peuple réel qu’ils ne sont pas loin de mépriser ; ils ne s’adressent pas aux hommes tels qu’ils sont mais à « l’Homme », c’est-à-dire à un être idéal, qu’ils imaginent éclairé et vertueux ; ils s’adressent à un homme abstrait, un homme rêvé, mais un homme de nulle part et qui n’a jamais existé103, celui-là même que Joseph de Maistre avouait n’avoir jamais rencontré104…

Deux siècles plus tard, on peut encore constater que ce qui a finalement triomphé, c’est moins le règne de la démocratie proprement dite que celui de l’idéologie démocratique : ce qui n’est pas la même chose. Et à l’âge postmoderne qui est le nôtre, cette idéologie démocratique fait non sans contradiction le lit du relativisme, lequel proscrit tout jugement de valeur, et du nihilisme, lequel récuse toute idée de vérité. Non sans contradiction en effet, car si tout se vaut, comment poser comme absolu le primat de la démocratie ? Au nom de quoi, sinon en recourant à un jugement de valeur précisément, soutenir que le système démocratique est supérieur à tous les autres105 ? Comme s’emploie à le montrer Henri Hude, la question ne se pose pas que pour la démocratie : « Si toutes les opinions se valent [c’est précisément ce que prône le relativisme], si toutes les valeurs sont admissibles, par quel miracle la paix vaudrait mieux que la guerre ? La tolérance plus que l’intolérance ? Et pourquoi, avec intolérance, dénoncer comme intolérants ceux qui soutiennent des opinions qui ne sont pas, par définition, plus vraies que les nôtres ? »… Et si rien n’est vrai, s’il n’y a pas de vérités, seulement des interprétations, comme l’a écrit Nietzsche, il faut alors en conclure imparablement ceci : « soit ce que dit Nietzsche est vrai – auquel cas ce n’est pas vrai, puisqu’il n’y a pas, selon lui, de vérités – soit cela est faux106 »… Ce raisonnement par l’absurde montre l’impasse à laquelle conduit en définitive le nihilisme.

Toujours est-il que deux siècles après la supposée illumination des Lumières, il apparaît de plus en plus – et les signes ne manquent pas – que l’idéal démocratique n’est plus que l’ombre de lui-même107, tandis que l’intolérance a trouvé une nouvelle vigueur dans ce que certains observateurs ou acteurs de la vie politique – parfois les plus inattendus – n’hésitent plus à qualifier de « totalitarisme tranquille »108.

En définitive, cette civilisation triplement enracinée va engendrer une certaine conception de la fonction assignée au pouvoir politique.

Une fonction double en réalité : celle, d’abord, d’organiser la société, autrement dit de promouvoir une manière de vivre ensemble109 – sinon celle d’être ensemble – puisqu’il est dans la nature de l’homme de vivre en société et non pas seul et isolé ; celle ensuite de diriger la société, autrement dit de favoriser semblablement la manière de bien vivre puisqu’il est aussi dans la nature de l’homme d’aspirer à une vie heureuse – sinon toujours meilleure. Toutes choses, il faut bien l’admettre, dont Aristote déjà avait eu l’intuition. De là découle le plan du développement, qui sera suivi.


V. Le plan de l’ouvrage

À partir de la théorie juridique, on pourra montrer que pour organiser la société et lui donner les bases sur lesquelles elle se constitue et se perpétue, est apparu l’État ou, plus exactement, l’État constitutionnel. Bien qu’il ne fût pas juriste – il est surtout connu pour être l’un des pères de la sociologie moderne –, c’est ainsi que le nommait Max Weber : « l’Occident […] est la terre des États constitutionnels », écrivait-il110. Il va donc s’agir, dans un premier temps, de rendre compte de l’avènement de l’État constitutionnel, et de le faire d’un point de vue tant conceptuel que temporel ou historique (PREMIÈRE PARTIE).

Grâce à la philosophie politique appelée en renfort, on pourra mieux comprendre que pour diriger la société et lui donner un gouvernement, il ne suffit pas d’asseoir ce dernier sur une simple relation de commandement et d’obéissance entre gouvernants et gouvernés. Pour être et demeurer légitime – c’est-à-dire digne de s’exercer et d’être obéi et respecté – il faut que le pouvoir politique que manifeste cette relation de commandement et d’obéissance, reste conforme à sa raison d’être qui est de servir et de promouvoir le bien commun – ou, à défaut, l’intérêt général – car c’est là un préalable si l’on considère son objet, dans l’ordre de l’action. Mais encore faut-il, si l’on considère les institutions qui le font agir – celles auxquelles s’intéresse le droit constitutionnel –, que ce pouvoir politique ne soit pas sans bornes ni limites, et aussi bien qu’il soit fondé sur le consentement des gouvernés, non sur la seule force des gouvernants. Jean-Jacques Rousseau exprimait cela à sa manière – celle d’un truisme –, en convenant que « force ne fait pas droit et qu’on n’est obligé d’obéir qu’aux puissances légitimes »111, et, doit-on préciser, pour autant qu’elles demeurent légitimes.

Encore faut-il ajouter que si ces « puissances », comme les appelle Jean-Jacques Rousseau, cessent d’être légitimes, se pose la sempiternelle question de l’objection de conscience112, celle que, dans la tragédie de Sophocle, Antigone posait à Créon. Cette question renvoie encore à la réponse du chef des Apôtres, Pierre, au Grand Prêtre lors d’une comparution devant le Sanhédrin : « Il faut obéir à Dieu plutôt qu’aux hommes »…113

Il va donc s’agir, dans un deuxième temps, mais du seul point de vue institutionnel, d’explorer les voies retenues depuis le XVIIIe siècle114, dans la recherche du gouvernement légitime (DEUXIEME PARTIE).
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PREMIÈRE PARTIE


L’avènement 


de l’État constitutionnel





Au regard de l’histoire, l’État constitutionnel est cette forme particulière d’organisation territorialisée du pouvoir politique qui émerge dans l’aire culturelle européo-occidentale115, qui se veut rationnelle, même si parfois sa naissance ne fut qu’accidentelle, et qui sera désignée du nom d’État dès le XVIe siècle. Le mot lui-même dérive du latin Status qui signifie « ce qui est debout », ou mieux, « ce qui est établi »116 ; c’est ce qui est pérenne, demeure stable et permanent. Il s’impose simultanément dans les différentes langues européennes : Estado en espagnol, Staat en allemand, State en anglais, Stato en italien117.

Le tournant historique et symbolique, c’est la chute de Constantinople et de l’Empire romain d’Orient, le 29 mai 1453, qui a survécu à la Chute de l’empire romain d’Occident en 476, autrement dit la fin du vieux rêve d’unité impériale, déjà ébranlé par le partage de l’empire de Charlemagne entre ses petits-fils lors du traité de Verdun de 843. L’émergence du mot accompagne aussi ce que l’on appellera la sécularisation du pouvoir politique118, qui marque son émancipation par rapport aux autorités et aux croyances religieuses. Elle ouvre la voie à la modernité dont elle est l’un des principes fondamentaux. Qu’est-ce que la modernité sinon précisément l’émancipation de la raison. La Réforme dans le monde germanique et en Europe du Nord, mais aussi le Gallicanisme en France en sont comme des révélateurs. Et les deux premiers théoriciens de l’État seront contemporains de cette période : l’Italien (Florentin) Nicolas Machiavel (1469-1527) qui écrit « Le Prince » en 1513, et popularise le mot, le Français (Angevin) Jean Bodin (1530-1596) qui publie « Les six livres de la République », en 1576, et systématise le concept de souveraineté, « inséparable » de l’État comme le précisera Charles Loyseau quelques années plus tard119.

Si la Renaissance est donc bien l’époque de l’éclosion de l’État d’un point de vue historique et politique, ce n’est toutefois qu’au XVIIIe siècle que, d’un point de vue juridique cette fois-ci, l’État sera pensé et appréhendé à travers son statut : ce que l’on appelle sa constitution. Une constitution le plus souvent fixée dans un texte parce que seul l’écrit, pense-t-on alors, permet de faire œuvre rationnelle tout en garantissant la clarté et la pérennité.

De ce constat, on peut déduire que le cadre étatique qui organise autant qu’il structure la société politique, est logiquement – sinon chronologiquement – antérieur à son encadrement constitutionnel grâce auquel, théoriquement du moins, le pouvoir politique reste soumis au droit. C’est en respectant cette chronologie conceptuelle qui détermine l’appellation d’État constitutionnel, que l’on étudiera successivement l’État, puis la constitution. L’État d’abord, parce que le phénomène étatique n’est pas seulement chose juridique, n’est pas seulement objet d’étude réservé aux seuls juristes. La constitution ensuite, parce qu’ici le terme renvoie à une notion juridique et même plus précisément à une norme juridique.

On commencera donc par une approche non exclusivement juridique – politique, historique, sociologique… – en traitant de l’État (Chapitre 1), pour recentrer ensuite le propos sur des considérations beaucoup plus juridiques, en envisageant dans une perspective néanmoins historique la notion juridique de constitution (Chapitre 2).





115. Jean-Luc CHABOT, Introduction à la science politique, op. cit., p. 10.




116. Le terme désignait originellement des personnes qui partagent une même condition sociale. On retrouve d’ailleurs ce sens dans une expression propre au droit privé : « l’état des personnes ». La réunion de ces groupes de personnes constituera, à la fin du Moyen Âge, les « états généraux » et, parmi ceux-ci, subsistera jusqu’à la Révolution de 1789, le « tiers état » (v. Jean-Pierre BRANCOURT, « Des estats à l’État. Évolution d’un mot », in Archives de philosophie de droit, n° 21, 1976, Sirey, p. 39 et s.).




117. Jacques BAGUENARD, L’État, une aventure incertaine, coll. Mise au point, Ellipses, 1998, p. 8.




118. « La sécularisation est essentiellement l’affirmation de la consistance et de l’autonomie de l’ordre profane, par rapport à la sphère religieuse. Cela se vérifie dans trois domaines : la science, la philosophie, la politique » (Jacques ROLLET, La tentation relativiste…, op. cit., p. 122).




119. Charles LOYSEAU écrivait : « La souveraineté est du tout inséparable de l’État, duquel si elle était ôtée, ce ne serait plus l’État, car enfin la souveraineté est la forme qui donne l’être à l’État » (V. Suzanne BASDEVANT-GAUDEMET, Aux origines de l’État moderne, Charles Loyseau, Economica, Paris, 1977, p. 119).
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