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  Avant-propos


  Pour reprendre les mots du professeur J. Gicquel, « le droit constitutionnel vit en nous et par nous ». Il est donc le droit de tous les citoyens.


  Centré sur la Constitution qui rassemble les règles relatives à l’organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics et des institutions politiques, le droit constitutionnel est à la fois l’ensemble de ces règles mais aussi la matière qui a pour objet de les étudier.


  Cet ouvrage est destiné à ceux qui souhaitent comprendre la structure du pouvoir politique et ses relations avec les individus placés sous son autorité. Il présente tout d’abord les notions fondamentales de droit constitutionnel et les moments clefs de l’histoire constitutionnelle française. Il détaille ensuite les principales institutions, tant dans leur fonctionnement qu’à travers les normes qu’elles peuvent édicter. Il s’achève enfin par une interrogation sur la nature de la Ve République, souvent présentée – mais peut-être à tort – comme singulière.


  Le livre expose sous forme de fiches les thèmes majeurs de cette discipline. Sa présentation claire et structurée poursuit un triple objectif :


  – fournir une synthèse du cours en faisant ressortir les notions essentielles ;


  – assurer une préparation efficace aux examens en donnant aux étudiants la possibilité d’actualiser leurs connaissances ;


  – favoriser une consultation rapide sur un point particulier grâce à une mise en page qui rend plus facile le repérage d’une définition ou d’une référence.


  Sa rédaction a été confiée à Karine Roudier, maître de conférences en droit public et auteure d’une thèse sur le contrôle de constitutionnalité de la législation antiterroriste dans une perspective comparée (Espagne, France, Italie).


  Christophe Sinnassamy,directeur de la collection « Lexifac droit »


  Sommaire


  
    Introduction 

    
      Fiche 1 - Qu’est-ce que le droit constitutionnel ?
    


    
      Fiche 2 - Le rapport entre le droit constitutionnel et l’État
    

  


  
    PARTIE I
LA NAISSANCE DE LA Ve RÉPUBLIQUE 

    
      TITRE I : La genèse de la Ve République 

      
        Chapitre 1 – Les Constitutions françaises 

        
          Fiche 3 - Les constitutions françaises de 1791 à 1958
        


        
          Fiche 4 - Les « mots » de la constitution
        


        
          Fiche 5 - Le contenu de la constitution
        


        
          Fiche 6 - Le rôle de la constitution : la distribution des pouvoirs
        

      


      
        Chapitre 2 – La recherche de l’équilibre 

        
          Fiche 7 - Les régimes politiques de 1791 à 1958
        


        
          Fiche 8 - La IIIe République
        


        
          Fiche 9 - La IVe République
        


        
          Fiche 10 - La transition constitutionnelle vers la Ve République
        

      

    


    
      TITRE II : Le texte de la constitution de 1958 

      
        Chapitre 1 – L’élaboration du texte 

        
          Fiche 11 - L’écriture du texte
        


        
          Fiche 12 - L’esprit du texte
        

      


      
        Chapitre 2 – La mise en place du texte 

        
          Fiche 13 - L’affirmation de la présidence
        


        
          Fiche 14 - La révision constitutionnelle du 6 novembre 1962
        


        
          Fiche 15 - La présidentialisation du régime
        

      

    

  


  
    PARTIE II
L’ORGANISATION DE LA Ve RÉPUBLIQUE 

    
      TITRE I : Le pouvoir exécutif 

      
        Chapitre 1 – Le président de la République 

        
          Fiche 16 - L’élection présidentielle
        


        
          Fiche 17 - Le mandat présidentiel
        


        
          Fiche 18 - Les pouvoirs du président
        


        
          Fiche 19 - Les pouvoirs du président de la république en schémas
        

      


      
        Chapitre 2 – Le gouvernement 

        
          Fiche 20 - La composition du gouvernement
        


        
          Fiche 21 - Le statut ministériel
        


        
          Fiche 22 - Les compétences du gouvernement
        

      


      
        Chapitre 3 – Les relations au sein de l’exécutif 

        
          Fiche 23 - Les titulaires des fonctions exécutives depuis 1958
        


        
          Fiche 24 - Les périodes de présidentialisme
        


        
          Fiche 25 - Les périodes de cohabitation
        

      

    


    
      TITRE II : Le Parlement 

      
        Chapitre 1 – La composition et le fonctionnement 

        
          Fiche 26 - Les parlementaires
        


        
          Fiche 27 - Le cadre du travail parlementaire
        


        
          Fiche 28 - Les organes de direction de l’activité parlementaire
        


        
          Fiche 29 - Les organes de travail
        


        
          Fiche 30 - Les fonctions du Parlement
        

      


      
        Chapitre 2 – La fonction législative 

        
          Fiche 31 - L’étendue du domaine législatif
        


        
          Fiche 32 - La préparation de la loi
        


        
          Fiche 33 - La délibération de la loi
        


        
          Fiche 34 - L’adoption et la promulgation de la loi
        

      


      
        Chapitre 3 – La fonction de contrôle et d’évaluation des politiques publiques 

        
          Fiche 35 - L’information et l’investigation des parlementaires
        


        
          Fiche 36 - L’expression du parlement sans incidence sur la responsabilité du gouvernement
        


        
          Fiche 37 - L’expression du parlement engageant la responsabilité du gouvernement
        

      

    


    
      TITRE III : Le Conseil constitutionnel 

      
        Chapitre 1 – Statut et compétences du Conseil constitutionnel 

        
          Fiche 38 - La création du conseil constitutionnel
        


        
          Fiche 39 - La composition du conseil constitutionnel
        


        
          Fiche 40 - Typologie des décisions du conseil constitutionnel
        


        
          Fiche 41 - Les compétences du conseil constitutionnel
        

      


      
        Chapitre 2 – Le contrôle de constitutionnalité opéré par le Conseil constitutionnel 

        
          Fiche 42 - Les normes de référence du contrôle de constitutionnalité
        


        
          Fiche 43 - La complémentarité des contrôles de constitutionnalité
        


        
          Fiche 44 - Le contrôle de constitutionnalité a priori
        


        
          Fiche 45 - Le contrôle de constitutionnalité a posteriori
        

      

    


    
      TITRE IV : La protection de la constitution 

      
        Chapitre 1 – Les régimes d’exception 

        
          Fiche 46 - Les pouvoirs exceptionnels du président
        


        
          Fiche 47 - L’état de siège
        


        
          Fiche 48 - L’état d’urgence
        

      


      
        Chapitre 2 – La procédure de révision de la Constitution 

        
          Fiche 49 - L’article 89 de la constitution
        


        
          Fiche 50 - Les révisions constitutionnelles sous la Ve République
        

      

    

  


  
    PARTIE III
LA SINGULARITÉ DE LA Ve RÉPUBLIQUE 

    
      TITRE I : Les régimes politiques 

      
        Chapitre 1 – Une classification 

        
          Fiche 51 - Le régime parlementaire
        


        
          Fiche 52 - Le régime présidentiel
        

      


      
        Chapitre 2 – Une classification évolutive 

        
          Fiche 53 - La rationalisation des régimes parlementaires
        


        
          Fiche 54 - La dénomination des régimes à l’épreuve de la pratique
        

      

    


    
      TITRE II : Le régime français 

      
        Chapitre 1 – La nature de la Ve République en question 

        
          Fiche 55 - Régime parlementaire ou présidentiel ?
        


        
          Fiche 56 - Régime présidentialiste ou semi-présidentiel ?
        

      


      
        Chapitre 2 – L’avenir de la Ve République 

        
          Fiche 57 - La force de la Ve République
        


        
          Fiche 58 - Vers une VIe République ?
        


        
          Fiche 59 - Pour une démocratie plus représentative, responsable et efficace ?
        

      

    

  


  Introduction


  
 1 Qu’est-ce que le droit constitutionnel ?


  I.Une discipline juridique


  Le droit constitutionnel est une discipline qui a pour objet l’étude d’un ensemble de normes, les règles constitutionnelles.


  II.Un droit politique


  A.Le rapport au pouvoir politique


  « Droit de l’autorité politique » (G. Vedel) ou « encadrement juridique des phénomènes politiques » (M. Hauriou), le droit constitutionnel se présente comme l’ensemble des règles juridiques relatives à l’organisation et au fonctionnement du pouvoir politique.


  B.Le rapport à l’État


  L’État est l’institutionnalisation du pouvoir politique et il est le cadre de l’exercice de ce pouvoir. Les règles juridiques qui assurent la pérennité de l’État, sa stabilité et sa survie sont contenues dans la Constitution.


  III.Le droit de la Constitution


  A.Fondement et limite du pouvoir politique


  1.L’article 16 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (DDHC)


  Cet article résume les deux caractéristiques essentielles de la Constitution : elle détermine la séparation des pouvoirs et assure la garantie des droits. La Constitution encadre donc juridiquement le pouvoir dans l’État et se conçoit comme un rempart contre l’arbitraire.


  2.Un ensemble de règles et de techniques


  Le droit constitutionnel regroupe les règles qui définissent par exemple la structure de l’État, les titulaires des pouvoirs, leurs compétences. Il intègre aussi différentes techniques qui organisent la dévolution du pouvoir, les rapports entre les pouvoirs et entre le pouvoir et les citoyens.


  3.Les déclarations de droits


  Les droits se sont acquis contre l’État. Lorsqu’ils sont contenus dans la Constitution ou dans son préambule, leur respect s’impose au pouvoir politique. Ils intègrent alors les règles constitutionnelles qui s’imposent aux différents pouvoirs.


  B.Un texte et une pratique


  1.Des règles au-delà de la Constitution


  Les règles juridiques les plus importantes de l’État ne peuvent pas être toutes contenues dans un texte. Ainsi le droit constitutionnel doit-il s’appréhender à travers une conception matérielle de la Constitution afin que toutes les règles constitutionnelles puissent le composer. En d’autres termes, l’étude du droit constitutionnel ne se limite pas à la lecture d’un texte constitutionnel.


  2.L’influence de différents facteurs


  Le droit constitutionnel se construit sous l’influence de différents facteurs qui modulent l’interprétation des règles constitutionnelles. L’histoire, l’économie, la personnalité des hommes et bien d’autres choses encore contribuent à l’évolution du droit constitutionnel et, partant, doivent être prises en considération pour comprendre la transformation des règles constitutionnelles.


  3.L’éclairage d’autres disciplines


  L’État et le phénomène politique ne sont pas des objets d’étude réservés au droit constitutionnel. La compréhension des règles constitutionnelles peut parfois être éclairée par le regard que portent sur ces objets, d’autres disciplines : la science politique, la philosophie politique ou encore la sociologie politique.


  IV.Une Étude du droit constitutionnel À large spectre


  A.Un droit ancien et moderne


  Le droit constitutionnel repose sur des théories anciennes, qui influencent toujours l’organisation et le fonctionnement de l’État dans lequel nous vivons aujourd’hui.


  B.Un droit mouvant et stable


  Malgré une interprétation renouvelée chaque jour, les règles constitutionnelles n’en demeurent pas moins solides et maintiennent l’exercice du pouvoir politique dans un cadre juridique stable.


  C.Un droit fondamental


  Il est le droit de tout individu et offre des clés de compréhension essentielles pour « lire » la société. Pour reprendre les mots de Jean Gicquel : « Le droit constitutionnel vit en nous et par nous. À ce titre, il concerne autant le juriste que le citoyen et bénéficie, assurément, de l’attrait de l’actualité. »


  
 2 Le rapport entre le droit constitutionnel et l’état


  Les règles juridiques qui assurent la pérennité de l’État, sa stabilité et sa survie sont contenues dans la Constitution. Le droit constitutionnel s’attache donc à étudier l’État car il est le cadre de l’exercice du pouvoir politique, puis la Constitution – au sens matériel – car elle encadre juridiquement le pouvoir dans l’État.


  I.Les ÉlÉments constitutifs de l’État


  A.Les conditions d’existence de l’État


  Elles seraient triples : « On pourrait donc définir chacun des États in concreto comme une communauté d’hommes, fixée sur un territoire propre et possédant une organisation d’où résulte pour le groupe envisagé dans ses rapports avec ses membres, une puissance supérieure d’action, de commandement et de coercition » (Carré de Malberg, Contribution à la théorie générale de l’État, 1920).


  B.Une population


  1.Définition


  Elle est un ensemble d’individus, une communauté humaine, un regroupement de personnes physiques vivant sur un territoire. Elle est identifiable et dénombrable.


  2.La nation


  a)Une notion plus large que la population


  Parfois, il est dit que ce regroupement d’individus forme une nation. Il s’agirait alors de personnes qui sont unies à la fois par des éléments objectifs et subjectifs.


  b)L’approche objective de la nation


  Elle est issue de l’école allemande. Elle revient à composer la nation au regard des critères qui s’imposent à chaque individu : langue, sol, religion. La race a été incluse dans la liste et l’histoire a démontré les dérives de cette intégration (Allemagne nazie, ex-Yougoslavie).


  c)L’approche subjective de la nation


  Plus philosophique, elle a été développée par Ernest Renan. Il estime que la nation serait un être spirituel, la réunion d’un passé commun et d’un « vouloir vivre collectif » ou « un rêve d’avenir partagé ». Dès lors, ce groupement humain ne serait pas dénombrable car plus abstrait.


  d)Limite de la notion


  Il existe des États plurinationaux (Royaume-Uni, Yougoslavie jusqu’en 2003) et une nation peut être répartie dans plusieurs États (les Kurdes par exemple).


  C.Le territoire


  1.Indispensable à l’État


  Il est un espace territorial délimité par des frontières et un État ne peut exister sans territoire (question de l’État palestinien). Même de petite superficie (Vatican), il est nécessaire pour identifier un État.


  2.Les variétés de frontières


  Elles sont aussi bien terrestres qu’aériennes (on parle d’espace aérien) ou maritimes. Un État pourra être côtier ou enclavé.


  3.La délimitation de la puissance étatique


  Un État doit avoir la maîtrise de son territoire tant sur le plan intérieur, car il peut ainsi exercer sa puissance de commandement sur toutes les personnes qui y résident et s’assurer du maintien de l’ordre, que sur le plan extérieur afin de se protéger de toute attaque.


  4.La question de l’évolution des frontières


  Les frontières d’un État peuvent évoluer sans que son existence ne soit remise en cause (exemple de l’Alsace-Lorraine) même si la plupart ne souhaitent pas les voir modifier (Espagne et la Catalogne).


  D.Le pouvoir de commandement


  1.La notion de souveraineté


  La souveraineté désigne « la puissance de commander et de contraindre sans pouvoir être commandé et contraint par qui que ce soit » (Bodin). Elle est également présentée comme « le monopole de la contrainte organisée » (Weber), « une sorte de talisman qui explique tout » (Duguit), ou le témoignage du fait que l’État dispose « de la compétence de ses compétences » (Jellinek).


  2.Les attributs de la souveraineté


  Elle en a trois dans la pensée de Carré de Malberg :


  –pouvoir de droit exercé à titre originaire car il ne détient son pouvoir d’aucune autre autorité ;


  –pouvoir suprême car il n’est subordonné à aucun autre ;


  –pouvoir exclusif car il n’a pas de concurrent.


  3.Conséquences


  a)La souveraineté interne


  L’État a la maîtrise de son ordre juridique interne dont il est la plus haute puissance. Ses décisions s’imposent sur sa population et dans les limites de son territoire. On l’appelle aussi souveraineté-puissance.


  b)La souveraineté externe


  L’État peut agir à sa guise sur son territoire sans avoir à craindre une ingérence quelconque d’un autre État ou d’une organisation internationale. C’est lui qui décide d’entrer en relation avec ses homologues ou d’autres acteurs de la scène internationale. C’est lui qui évalue jusqu’où ses relations doivent aller, jusqu’à quel degré il souhaite se lier dans une organisation supranationale ou dans une relation bilatérale. On l’appelle aussi souveraineté-liberté.


  4.La crise de la souveraineté


  a)L’exemple de la construction européenne


  Certains considèrent qu’en se liant à travers la signature de conventions internationales, l’État abandonne une partie de sa souveraineté ou transfère sa souveraineté à des institutions supranationales. Cette vision est erronée.


  b)La souveraineté ne se scinde pas


  Cette affirmation de L. Duguit est vraie. Par ces actes, l’État transfère des compétences à des institutions, de manière consentie. Il ne perd pas sa souveraineté. Il est libre de revoir les modalités de son intégration à l’Union européenne s’il le souhaite. L’exemple du Brexit en témoigne.


  c)L’interdépendance des deux souverainetés


  Elles ne peuvent être exclusives l’une de l’autre mais, au contraire, liées. Un État ne peut être souverain sur son territoire s’il ne dispose pas d’une indépendance vis-à-vis de ses homologues. Toutes deux excluent toute entrave à l’État sur son territoire et dans ses relations avec sa population.


  II.La personnalitÉ juridique de l’État


  A.Les conséquences de l’institutionnalisation du pouvoir politique


  Dès lors qu’il a été admis dans l’histoire que l’État se distinguait des détenteurs du pouvoir politique, il a acquis une existence propre et durable. Il ne mourrait plus avec la disparition du roi.


  B.La qualité de personne morale


  L’État est une personne morale, il est un sujet de droit et dispose à ce titre d’une capacité juridique. Il est la plus haute personne morale de droit public sur son territoire et détient des prérogatives de puissance publique qui lui permettent d’assurer sa place au-dessus de tous les autres groupements.


  PARTIE I


La naissance de la Ve république



  Titre I – La genèse de la ve République


  Titre II – Le texte de la Constitution de 1958


  TITRE I


La genèse de la ve république



  Chapitre 1 – Les Constitutions françaises


  Chapitre 2 – La recherche de l’équilibre


  Chapitre 1 – Les Constitutions françaises


  
 3 Les constitutions françaises de 1791 À 1958


  
    
      

      

      
    

    
      
        	
          Constitution

        

        	
          Régime

        

        	
          Durée

        
      


      
        	
          Constitution des 3 et 4 septembre 1791

        

        	
          Monarchie

        

        	
          1791-1792

        
      


      
        	
          Constitution de l’an I


          (24 juin 1793)

        

        	
          Ire République

        

        	
          Non appliquée

        
      


      
        	
          Constitution de l’an III


          (5 fructidor – 22 août 1795)

        

        	
          Directoire

        

        	
          1795-1799

        
      


      
        	
          Constitution de l’an VIII


          (22 frimaire – 13 décembre 1799)

        

        	
          Consulat

        

        	
          1799-1802

        
      


      
        	
          Constitution de l’an X


          (16 thermidor – 4 août 1802)

        

        	
          Consulat à vie

        

        	
          1802-1804

        
      


      
        	
          Constitution de l’an XII


          (28 floréal – 18 mai 1804)

        

        	
          1er Empire

        

        	
          1804-1814

        
      


      
        	
          Charte de 1814


          (4 juin 1814)

        

        	
          1re Restauration

        

        	
          1814-1830

        
      


      
        	
          Acte additionnel aux Constitutions de l’Empire


          (22 avril 1815)

        

        	
          Cent jours

        

        	
          Avril-juin 1815

        
      


      
        	
          Charte de 1830


          (14 août 1830)

        

        	
          Monarchie de Juillet

        

        	
          1830-1848

        
      


      
        	
          Constitution de 1848


          (4 novembre 1848)

        

        	
          IIe République

        

        	
          1848-1851

        
      


      
        	
          Constitution de 1852


          (14 janvier 1852)

        

        	
          IInd Empire

        

        	
          1852-1870

        
      


      
        	
          Lois constitutionnelles de 1875


          (24, 25 février et 16 juillet 1875)

        

        	
          IIIe République

        

        	
          1875-1940

        
      


      
        	
          Loi constitutionnelle du 2 novembre 1945

        

        	
          Gouvernement provisoire

        

        	
          1945-1946

        
      


      
        	
          Constitution de 1946


          (27 octobre 1946)

        

        	
          IVe République

        

        	
          1946-1958

        
      


      
        	
          Constitution de 1958


          (4 octobre 1958)

        

        	
          Ve République

        

        	
          /

        
      

    
  


  
 4 Les « mots » de la Constitution


  Évoquer la Constitution appelle fréquemment l’utilisation de termes spécifiques tant en ce qui concerne ses caractéristiques que sa création et son évolution dans le temps.


  I.Les dÉfinitions de la Constitution


  A.Constitution matérielle ou formelle


  1.La définition matérielle


  L’approche matérielle s’attache à l’objet du texte, à savoir l’ensemble des règles relatives à l’organisation du pouvoir politique de l’État (structure, titulaires) et à son fonctionnement (dévolution du pouvoir, rapports entre les institutions, rapport avec les citoyens). En résumé, il s’agit de l’ensemble des règles les plus importantes de l’État.


  2.La définition formelle


  L’approche formelle se concentre sur la forme du texte, soit les modalités qui encadrent son élaboration et sa révision. La Constitution est alors l’ensemble des règles juridiques adoptées et révisées au titre d’une procédure différente de celle suivie pour l’adoption de la loi ordinaire. Dans cette logique, elle se place au-dessus de la loi dans la hiérarchie des normes et cette position doit être protégée. La Constitution formelle distingue pouvoir constituant et pouvoir législatif.


  3.Le rapport entre les deux notions


  Certaines Constitutions formelles contiennent des règles qui ne sont pas matériellement constitutionnelles tout comme elles peuvent ne pas contenir toutes les règles qui le sont (modes de scrutin par exemple, modalités de saisine de la juridiction constitutionnelle). À l’inverse, certaines Constitutions sont purement matérielles. Le législateur peut alors aisément modifier l’ensemble des règles relatives à l’organisation et au fonctionnement de l’État.


  B.Constitution écrite ou coutumière


  1.La Constitution écrite


  Elle ne pose pas de réelle difficulté dans son appréhension puisqu’un texte officialise son existence. Gage de sécurité juridique car la règle est connue et vérifiable, elle est un rempart contre toute dérive. En revanche, le degré de précision du texte et l’interprétation des mots employés peuvent générer doutes et confusions.


  2.La Constitution coutumière


  a)Principe


  On parle de Constitution coutumière lorsque les règles concernant le fonctionnement politique d’un État se sont développées progressivement sans être nécessairement inscrites dans un texte, comme ce fut le cas avant la Révolution avec les lois fondamentales du royaume. La création de la Constitution coutumière relève de bases historiques, sociologiques et politiques, donc factuelles.


  b)Avantages, inconvénients et tempéraments


  Adaptée au fonctionnement d’un État puisque développée naturellement, la règle coutumière est évidemment imprécise. Cela étant, les rares Constitutions coutumières existantes aujourd’hui concilient règles non écrites et textes épars : Bill of Rights ou Parliament Acts par exemple en Grande-Bretagne.


  C.Constitution souple ou rigide


  Distinguer une Constitution souple et une Constitution rigide conduit à s’interroger sur la place de la Constitution dans la hiérarchie des normes, et par la suite sur sa protection par des gardiens politiques et juridiques.


  1.Modalités de révision


  a)Identique à la procédure législative ordinaire


  Principe


  La révision d’une Constitution souple ne fait pas l’objet d’une procédure spéciale exigeant l’intervention d’organes spécifiques. La Constitution souple se révise par le biais de la procédure législative ordinaire. Pouvoir constituant et pouvoir législatif se trouvent alors confondus.


  Exemples


  C’est le cas, dans l’histoire constitutionnelle française, des chartes de 1814 et de 1830, ou, à l’étranger, de la Constitution de la Grande-Bretagne qui, coutumière, est considérée juridiquement comme une Constitution souple.


  b)Nécessité d’une procédure spécifique


  Principe


  Toute révision d’une Constitution rigide exige le respect d’une procédure spéciale qui fait intervenir des organes spéciaux à certains stades de la procédure et des règles de vote précises. L’objectif est de rendre la procédure de révision de la Constitution plus contraignante que la procédure législative ordinaire.


  Rapport avec la Constitution formelle


  Ainsi une Constitution formelle est-elle automatiquement rigide car seule une procédure spécifique de révision permet de garantir le caractère sacré et la protection du texte constitutionnel. Elle entraîne distinction des pouvoirs constituants et législatifs.


  2.Conséquences sur la valeur du texte


  La distinction fondée sur la procédure de révision de la Constitution implique qu’une Constitution souple a la même valeur qu’une loi ordinaire et ne dispose pas d’une place privilégiée dans la hiérarchie des normes alors qu’une Constitution rigide se situe au sommet de la hiérarchie des normes, a une valeur supérieure à la loi qui doit, de ce fait, s’y conformer.


  II.Pouvoirs constituants originaires et dÉrivÉs


  Une Constitution est élaborée et modifiée par une autorité dénommée « pouvoir constituant ». Ce dernier est donc celui qui fait la Constitution.


  A.Distinction du pouvoir constituant originaire et dérivé


  1.Moment d’intervention dans l’histoire d’une Constitution


  Le pouvoir constituant originaire est celui qui intervient au moment de ­l’établissement d’une nouvelle Constitution. Il se distingue du pouvoir constituant dérivé qui est seul compétent pour réviser la Constitution. Cette distinction est cependant contestée par une partie de la doctrine.


  2.Caractéristiques


  a)Pouvoir constituant originaire


  C’est un pouvoir politique qui échappe au droit. Il est inconditionné et préexiste à l’ordre juridique. Son titulaire est celui qui détient la souveraineté. Cela implique qu’il varie en fonction des régimes existants. Il ne s’exprime qu’une fois, au moment de l’élaboration de la Constitution.


  b)Pouvoir constituant dérivé


  C’est un pouvoir juridique institué car son existence et ses modalités d’intervention sont prévues par la Constitution. Il peut être réparti entre plusieurs organes comme c’est le cas en France où la révision peut être adoptée par une assemblée, le Congrès, ou par le peuple par référendum. Il peut s’exprimer à plusieurs reprises au gré des besoins d’adaptation du texte constitutionnel.


  B.Confusion du pouvoir constituant originaire et dérivé


  Certains auteurs assimilent pouvoir constituant originaire et dérivé, confortés par l’appréciation du Conseil constitutionnel selon laquelle le pouvoir constituant est souverain (n° 92-312 DC). On peut rappeler ici la position du doyen Vedel : « Le pouvoir constituant dérivé n’est pas un pouvoir d’une autre nature que le pouvoir initial : la Constitution lui donne sa procédure, elle ne borne point son étendue […] le pouvoir constituant étant le pouvoir suprême de l’État, il ne peut être lié, même par lui. »


  1.Toujours une œuvre de création de nouvelles dispositions


  a)Révision partielle


  À l’instar du pouvoir constituant originaire, le pouvoir constituant dérivé crée de la Constitution dès lors qu’il procède à la modification du texte constitutionnel originel. En complétant, insérant ou retirant un article de la Constitution ou une partie d’un article, le pouvoir constituant dérivé se trouve à l’origine de dispositions constitutionnelles nouvelles.


  b)Révision totale


  Il est aussi possible de confondre les deux pouvoirs dans l’hypothèse où le pouvoir constituant dérivé approuverait une révision complète d’un texte constitutionnel pour en créer un nouveau.


  2.Même titulaire


  La confusion entre les deux pouvoirs est accentuée dès lors que le détenteur du pouvoir constituant originaire est également détenteur du pouvoir constituant dérivé. Il en va ainsi lorsque le peuple souverain approuve l’élaboration d’une nouvelle Constitution et par la suite les diverses révisions constitutionnelles par le biais d’un référendum constituant.


  3.Une seule distinction notable


  Il faut sans doute se contenter de retenir qu’une différence incontestable demeure : le pouvoir constituant dérivé intervient seulement lorsqu’il est autorisé à le faire, au terme d’une procédure précise, préalablement prévue par la Constitution elle-même. Le pouvoir constituant originaire intervient en revanche de manière aléatoire, selon le hasard de l’histoire et de la vie des États, et en dehors de toute procédure codifiée dans un texte constitutionnel.


  C.L’intervention du pouvoir constituant originaire


  1.Des moments variés


  Il peut intervenir au moment de la création d’un nouvel État, après l’accès à l’indépendance par exemple (souhait constant de la Catalogne en Espagne) ; au lendemain d’un changement radical de l’ordre constitutionnel, après une révolution ; au terme d’une transition constitutionnelle révélant une volonté de changer de régime politique (en 1958).


  2.Modalités d’expression


  Il existe des modalités plus ou moins démocratiques d’expression du pouvoir constituant originaire selon que le peuple est associé ou non au processus d’élaboration de la nouvelle Constitution :


  –l’octroi : Constitution imposée au peuple par le roi ou son chef d’une manière générale (exemple : charte octroyée de 1814) ;


  –le pacte : Constitution rédigée par une assemblée élue par le peuple puis approuvée par le roi (exemple en 1830) ou l’inverse ;


  –l’assemblée constituante et le référendum : le peuple élit une assemblée qui rédige, débat et vote un texte (1875), ou il élit une assemblée qui lui soumettra un texte pour approbation (1946) ; le peuple peut aussi approuver le texte d’un groupe d’hommes (1958).


  D.L’intervention du pouvoir constituant dérivé


  1.Initiative de la révision


  Dès lors que plusieurs pouvoirs peuvent proposer une révision constitutionnelle, le blocage est évité. L’initiative peut appartenir au gouvernement, au chef de l’État, à l’une ou à deux chambres, voire au peuple par le biais de la signature d’une pétition.


  2.Adoption de la révision


  Le référendum est le procédé le plus démocratique d’adoption d’un nouveau texte constitutionnel. Il n’est cependant pas automatique. Parfois des pouvoirs constitués siègent en formation spéciale pour finaliser la révision (le Congrès en France) avec des règles de majorité plus contraignantes que pour l’adoption de la loi ordinaire.


  3.Limites à la révision


  a)Objectifs


  Les limites posées au pouvoir constituant dérivé permettent d’éviter des modifications qui remettraient en cause l’esprit du texte et les valeurs sacrées qu’il véhicule. Lorsqu’elles sont posées, elles illustrent les points que les constituants ont jugés inébranlables. À l’inverse, certaines constitutions ne posent aucune limite à l’étendue de la révision (Constitution suisse de 1999, art. 192).


  b)Exemple de limites


  Moment de la révision


  Parfois les textes prévoient une interdiction d’engager une procédure de révision dans un délai après son adoption ou dans des périodes sensibles (guerre, vacance de la présidence).


  Objet de la révision


  Certaines dispositions sont mises hors d’atteinte de toute révision en raison de leur importance. Par exemple, la loi fondamentale allemande interdit toute révision des articles relatifs aux droits fondamentaux et ceux définissant la forme fédérale de l’État.


  c)Respect des limites


  Poser des limites à la révision de la Constitution n’a de sens que si elles sont contrôlées (ce qui n’est pas le cas en France, le Conseil constitutionnel s’étant déclaré incompétent, n° 2003-469 DC).


  En outre, certains auteurs parmi lesquels L. Duguit ou G. Vedel estiment que les limites peuvent être aisément contournées par la révision de la procédure de révision. Cette hypothèse les conforte dans l’idée que le pouvoir constituant dérivé ne connaît aucune limite et se confond avec le pouvoir constituant originaire.


  
 5 Le contenu de la Constitution


  I.Un contenu À gÉomÉtrie variable


  A.L’originalité d’une Constitution


  Chaque texte constitutionnel porte en lui une singularité. Il n’est pas possible de trouver deux constitutions identiques, que ce soit dans le temps ou dans l’espace. On note en revanche des influences entre les textes selon leur date de rédaction en fonction des leçons que les constituants retiennent du passé, ou des expériences étrangères et des valeurs qu’ils veulent mettre en avant.


  B.La précision d’une Constitution


  Selon Napoléon, une Constitution doit être courte et obscure. Ce souhait permet de laisser une grande marge de manœuvre aux pouvoirs institués dans l’interprétation des règles constitutionnelles. Ce précepte est cependant différemment appliqué. Aussi trouvons-nous des textes constitutionnels rédigés avec beaucoup de précisions, d’autres plus laconiques et, parfois, certains alternent entre une formulation détaillée et plus générale.


  II.Un contenu fondamental


  A.Un fonds commun


  Malgré une variété du contenu des constitutions, il existe une sorte de fonds commun qui peut se résumer par l’article 16 de la DDHC : « Toute Société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution. » La Constitution est un instrument de gouvernement et un acte de limitation du pouvoir (Ph. Blachèr).


  B.Les règles d’organisation et de fonctionnement des pouvoirs publics


  La Constitution est le texte qui fonde et limite le pouvoir. En ce sens, elle est un acte d’habilitation car :


  –elle identifie les pouvoirs publics qui seront dits « constitués » ;


  –elle organise leur mode d’élection et la dévolution du pouvoir ;


  –elle délimite les compétences de chacun par l’attribution de compétences ;


  –elle organise les rapports entre les pouvoirs afin de créer un équilibre institutionnel.


  C.Les déclarations de droits


  1.Une proclamation symbolique


  a)Obliger l’État à respecter les droits


  L’histoire des droits de l’homme souligne que les droits se sont acquis contre l’État. En les reconnaissant de manière solennelle, dans un texte, le pouvoir en place s’engage à les respecter. L’insertion de déclaration de droits dans une Constitution est donc hautement symbolique.


  b)La première déclaration en France


  En France, c’est la première Constitution de 1791 qui place en préambule la DDHC, témoignant alors le passage à une monarchie constitutionnelle au sein de laquelle le roi n’est plus qu’un pouvoir constitué.


  2.Une protection à développer


  La proclamation des droits constitue une étape en elle-même révolutionnaire pour la reconnaissance des droits de l’homme. Cela étant, elle ne suffit pas à leur garantir une protection concrète de la part des différents pouvoirs. L’effectivité de leur protection s’est donc progressivement mise en place à travers la création des juridictions constitutionnelles, essentiellement après la Seconde Guerre mondiale.


  D.Le constitutionnalisme


  1.Contrer l’absolutisme monarchique


  Le constitutionnalisme est un mouvement apparu au xviiie siècle avec les révolutions américaine et française, et qui a œuvré pour limiter le pouvoir et plus précisément l’absolutisme de l’époque à travers un texte, la Constitution.


  2.Notion moderne de Constitution


  C’est sur son fondement que la notion moderne de Constitution s’est développée : un texte écrit fondant et limitant le pouvoir à travers des règles relatives au fonctionnement des pouvoirs et la reconnaissance de droits aux citoyens.


  3.Limite du mouvement


  Si elle est essentielle sur le plan idéologique, la limitation du pouvoir par un texte doit être relativisée. Le succès du constitutionnalisme est attesté par la multiplication de textes constitutionnels écrits. Cela étant, la pratique démontre aussi depuis longtemps que certains gouvernements s’affranchissent aisément d’une règle qu’ils jugeraient gênante bien qu’écrite.


  III.Le caractÈre sacrÉ de la Constitution


  A.Les valeurs symboliques pour un peuple


  De par son contenu et son mode de création, la Constitution est un symbole dans le sens où elle est l’acte fondateur de l’État, librement voulue par les individus.


  Elle reflète ce qui est essentiel pour un peuple. C’est pourquoi toute insertion dans la Constitution, à son origine ou par le biais d’une révision, n’est pas anodine et doit être mûrement réfléchie.


  B.La supériorité du texte


  Norme suprême dans l’État, la Constitution est faite pour durer. Elle doit être respectée par tous, pouvoirs publics et personnes privées. Sa protection doit être organisée afin de sanctionner son non-respect et pour éviter les révisions stériles.


  C.L’intérêt de protéger la Constitution


  1.Les ennemis de la Constitution


  a)Le pouvoir exécutif


  Au vu de l’histoire, il a été admis, dès la Révolution, que les pouvoirs constitués et notamment le roi, devaient prêter serment à la Constitution. Pour autant, ce sera insuffisant pour freiner les tentatives de contournement du texte par les détenteurs du pouvoir exécutif, roi, empereur ou encore consul. Il est donc apparu nécessaire de protéger la Constitution contre les agissements des titulaires du pouvoir exécutif.


  b)Le pouvoir législatif


  Dans un premier temps, il est inimaginable que les élus de la nation, membres des chambres parlementaires, puissent agir contre le peuple qui les a désignés. L’œuvre du législateur, expression de la volonté générale selon la théorie de J.-J. Rousseau, ne peut pas être inconstitutionnelle. Ce n’est qu’au lendemain de la Seconde Guerre mondiale que ce contrôle s’imposera et que naîtront les premières juridictions constitutionnelles.


  2.Le gardien de la Constitution


  a)Des gardiens politiques


  Principe


  Les institutions politiques sont apparues comme les gardiens naturels de la Constitution.


  Représentants de la nation et désignés par elle, les pouvoirs constitués sont censés vouloir le respect du texte qui fonde leur compétence.


  Exemples


  Dans la Constitution de 1799, c’est le Sénat qui assurait cette mission (article 21 : « Il maintient ou annule tous les actes qui lui sont déférés comme inconstitutionnels par le Tribunat ou par le gouvernement »).


  Le Parlement est également censé exercer un autocontrôle des lois en discussion.


  Aujourd’hui, la Constitution de 1958 attribue la compétence de veiller à son respect au président (art. 5).


  Limite


  Le contrôle politique du respect de la Constitution est un contrôle subjectif. Un organe politique aura toujours tendance à effectuer un contrôle non pas en termes de constitutionnalité mais plutôt en termes d’opportunité politique.


  b)Des gardiens juridictionnels


  Un refus de principe en France


  Une méfiance traditionnelle à l’égard des juges s’était développée et affirmée depuis les écrits de Montesquieu (De l’esprit des lois) qui considérait que la puissance de juger était nulle. La Constitution de 1791 prévoit dans ce sens que « les tribunaux ne peuvent [pas] s’immiscer dans l’exercice du pouvoir législatif, ou suspendre l’exécution des lois […] » (art. 3, titre 3).


  Le légicentrisme


  De fait, il est inconcevable que l’œuvre du législateur puisse se voir censurée par les juges.


  La solution la plus adaptée


  Il faudra attendre la naissance du contrôle de constitutionnalité des lois aux États-Unis en 1803 puis les écrits d’Hans Kelsen au début du xxe siècle pour qu’un organe juridictionnel soit finalement considéré comme le gardien le plus adapté de la Constitution.


  
 6 Le rôle de la constitution : la distribution des pouvoirs


  I.La thÉorie de la sÉparation des pouvoirs


  A.Origine


  1.La filiation à Montesquieu


  C’est à travers l’ouvrage De l’esprit des lois paru en 1748 que la théorie sera popularisée. Avant lui, d’autres penseurs avaient ébauché des théories afin de limiter le développement de toute forme de despotisme ou d’arbitraire. On retrouve ainsi certaines idées dans la pensée d’Aristote (Le Politique) ou de John Locke.


  2.La construction de la pensée de Montesquieu


  a)Plusieurs pays étudiés


  Il est parfois considéré comme un pionnier en matière de droit comparé dans le sens où Montesquieu a voyagé plusieurs années dans différents pays avant de formuler une théorie générale d’organisation du pouvoir susceptible de convenir à toute Constitution.


  b)La construction d’un idéal


  C’est là la force de son texte, et sans doute la raison de son succès, car même s’il s’inspire fortement des institutions anglaises, son propos tend à la construction d’un idéal sans frontière déterminée.


  B.Les grands principes


  1.Assurer la liberté politique des hommes


  D’après Montesquieu, « la liberté politique ne se trouve que dans les gouvernements modérés ». Il fonde cette modération dans la collaboration entre les pouvoirs et notamment entre celui des chambres parlementaires et de la couronne car c’est cette collaboration qui garantit la liberté politique des hommes, c’est-à-dire « le droit de faire ce que les lois permettent ».


  2.Éviter l’arbitraire


  a)Une formule célèbre


  L’idée est résumée dans cette célèbre formule : « C’est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté à en abuser ; il va jusqu’à ce qu’il trouve des limites. Pour que l’on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que par la disposition des choses le pouvoir arrête le pouvoir. »


  b)Une solution : la distribution du pouvoir


  Éviter la concentration du pouvoir
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