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Avant-propos
Ce manuel comprend deux volumes correspondant chacun à un semestre d'enseignement. Le premier est consacré à la théorie générale du droit constitutionnel, aux principaux régimes étrangers et à l'histoire constitutionnelle de la France. Le second est dédié à la Constitution de la Ve République. Pour chacun d'eux, j'ai associé deux éminents professeurs ; M. Pierre de Montalivet (T. 1) et M. Aurélien Baudu (T. 2). Qu'ils en soient chaleureusement remerciés.
Pour une vue d'ensemble de la matière, on lira aussi le Traité international de droit constitutionnel, paru en trois volumes, chez Dalloz en 2012, sous la direction de Michel Troper et du signataire de ces lignes.
DCS
PREMIÈRE PARTIE
LES FONDEMENTS DU DROIT CONSTITUTIONNEL
1
Il existe des cadres communs à tous les régimes constitutionnels : théories et concepts. On se limitera cependant aux régimes dont la démocratie est le principe de gouvernement et, partant, pour lesquels la Constitution est une réalité juridique contraignante pour les gouvernants et protectrice des gouvernés. La démocratie en Occident, entendue comme « le gouvernement du peuple, pour le peuple, par le peuple », se caractérise aujourd'hui par les traits suivants :
1. Le primat de l'individu : les hommes naissant libres et égaux en droit sont titulaires de droits et libertés individuels inaliénables (droit à l'intégrité physique, sûreté, liberté d'aller et venir, liberté de pensée, de se réunir, etc.). Cette conception libérale, héritée des révolutions américaine et française, a évolué sous l'influence du rôle croissant de l'État dans la vie économique et sociale et s'est enrichie des droits économiques et sociaux.
2. La liberté politique : déduite de cette conception générale de la liberté, elle assure aux individus-citoyens la possibilité de s'organiser en commun et, par conséquent, de choisir à intervalles réguliers leurs gouvernants, de les contrôler, d'exercer directement le pouvoir. Cette latitude de choix implique un pluralisme authentique tant en ce qui concerne les partis politiques eux-mêmes, qui concourent à l'expression du suffrage, que dans la société tout entière (groupes, idées). En découle l'alternance entre des majorités successives, dans le respect de la minorité.
3. Cette liberté politique est garantie par la séparation, ou plutôt la division, du pouvoir afin d'empêcher l'arbitraire découlant de sa trop forte concentration. Ces pouvoirs, idéalement répartis entre plusieurs autorités, doivent s'équilibrer et se contrôler mutuellement, à la fois « horizontalement », entre les pouvoirs exécutif, législatif, judiciaire et, « verticalement », entre le centre et la périphérie du territoire.
4. Les droits et libertés des citoyens sont juridiquement protégés, y compris face à l'État, grâce à des règles de droit établies et sanctionnées par des juridictions indépendantes. C'est l'État de droit. La Constitution dans ce cadre est, on l'a vu, indissociable de la notion de démocratie mais aussi, en principe, du contrôle de constitutionnalité, inhérent à la protection des droits et libertés qu'elle consacre.
Ces éléments de définition de la démocratie forment ainsi largement l'objet du droit constitutionnel et indiquent naturellement le découpage de cette première partie consacrée aux fondements du droit constitutionnel : après l'étude introductive du siège du pouvoir, l'État, on traitera du « socle » fondateur de son organisation et garant de la protection des libertés, la Constitution. Puis on traitera la division du pouvoir, à la fois horizontale et verticale, synonyme en démocratie d'équilibre et de contrôle. Enfin, on s'attachera aux théories qui fondent la participation des citoyens au pouvoir et ses modalités d'exercice.
La deuxième partie est consacrée aux grands régimes étrangers.
La troisième partie a pour objet l'histoire constitutionnelle de la France.

CHAPITRE INTRODUCTIF 
Le siège du pouvoir : l'État
2
Au sens juridique, le pouvoir politique est le phénomène d'autorité ou de puissance détenu par les gouvernants. Utilisé aussi dans le sens de fonction, il correspond à un ensemble de compétences (pouvoir législatif, pouvoir exécutif). Il peut également désigner, dans la même logique, le titulaire de cette fonction, c'est-à-dire un organe. Au sens sociologique, le terme de « pouvoir », synonyme de puissance chez Max Weber, est « toute chance de faire triompher au sein d'une relation sociale sa propre volonté, même contre des résistances ». Le pouvoir politique est celui qui dispose du « monopole de la violence physique légitime ». Son support moderne est l'État, structure de commandement institutionnalisée soumise à un droit spécifique, s'incarnant juridiquement dans une personne morale territoriale de droit public et souveraine.
Expression d'un contrat social passé entre les hommes, l'État est, sur le plan historique, une forme de pouvoir politique particulière, qui s'est constituée en Occident. Structure spécialisée et stable disposant du monopole de la contrainte légitime, il suppose la dissociation de ses organes dirigeants d'avec la personne de ses titulaires, la soumission des gouvernants à des règles de droit, le consentement des gouvernés à ces mêmes règles.
Trois éléments de nature politique caractérisent aujourd'hui l'État moderne. L'État exerce son autorité sur un territoire délimité par des frontières naturelles ou artificielles, terrestres, maritimes et aériennes. Ensuite, il dispose d'une population composée de nationaux et d'étrangers, les premiers bénéficiant d'une citoyenneté de plein exercice. Ainsi, l'État s'identifie généralement à une nation, communauté fondée sur la volonté de vivre ensemble et enracinée dans l'histoire même si la notion d'État multinational tend aujourd'hui à réapparaître. Le droit international a consacré plutôt la notion de peuples et leur droit à disposer d'eux-mêmes, en particulier dans le contexte de la décolonisation. Enfin, sur le plan juridique, l'État est une personne morale, c'est-à-dire un groupement distinct de la personne de ses dirigeants et investi de la capacité juridique. Doté de la souveraineté, il ne connaît en principe aucune organisation qui lui soit supérieure ou concurrente. Cette souveraineté est cependant limitée sur le plan intérieur – l'État est soumis au droit – mais aussi sur le plan extérieur : l'État doit respecter la souveraineté des autres États et peut s'imposer à lui-même des limitations de souveraineté par des traités ou des conventions internationaux1.
Section 1. Aux origines de l'État
Section 2. Les caractéristiques de l'État moderne

SECTION 1 
AUX ORIGINES DE L'ÉTAT

3
Si, à partir du XVIe siècle, les théories du contrat social tentent de présenter l'État, support du pouvoir politique, comme l'expression d'un contrat passé entre les hommes (§ 1), la perspective historique permet de saisir avec précision l'émergence de cette structure spécialisée (§ 2).

§ 1. 
L'État, expression du contrat social

4
Initialement, avec Aristote (pour qui l'homme est un « animal politique »), la société est considérée comme un phénomène naturel. Cette thèse a prévalu pendant de nombreux siècles, avant de se heurter à l'affirmation du caractère artificiel de la société. Dans cette perspective, l'État a pour origine un contrat conclu entre les hommes lors du passage de l'« état de nature » – où la vie n'est réglée par aucune loi – à la « société civile » – organisant les relations individuelles et les règles régissant celles-ci. Ce contrat social est cependant pensé différemment selon ses théoriciens.
• L'École du droit de la nature et des gens. Pour cette école, au XVIIe siècle, la « loi fondamentale » a pour source un contrat liant entre eux et de façon perpétuelle les individus avec le prince. Ce pacte de sujétion (distinct du pacte d'association) oblige les sujets à obéir à leur souverain et celui-ci à assurer la paix et la concorde.
• Hobbes. Au XVIIe siècle, ce contrat n'intéresse que les individus, et le souverain (le « Léviathan ») n'y a aucune part. Il est bénéficiaire de ce dessaisissement, mais il n'est astreint à aucune obligation envers ceux qui ont choisi de devenir ses sujets. Ceux-ci ont voulu en fait éviter l'anarchie (« la guerre de tous contre tous ») qui caractérise l'état de nature, préexistant à ce contrat.
• Locke. Pour cet auteur, à la fin du XVIIe siècle, cet état de nature est au contraire pacifique. C'est pour mieux garantir leur bonheur, et suppléer à certains manques, que les individus ont choisi, individuellement, de passer un contrat avec le futur prince, à charge pour lui de pourvoir au bien public en protégeant la liberté et la propriété, sauf à rencontrer la résistance légitime des gouvernés.
• Rousseau. Rousseau développe l'idée selon laquelle les hommes sont initialement heureux et libres dans l'état de nature, mais la civilisation a introduit l'inégalité et l'esclavage. Dès lors, pour retrouver sa liberté, « chacun de nous met en commun sa personne et toute sa puissance sous la suprême direction de la volonté générale, et nous recevons en corps chaque membre comme partie indivisible du tout. Chaque associé s'unit à tous et ne s'unit à personne en particulier, il n'obéit ainsi qu'à lui-même et reste aussi libre qu'auparavant »2. Ce contrat n'est pas un contrat entre les individus, ni entre ceux-ci et le prince, mais entre chacun et la majorité. Le souverain n'est pas le prince, mais la volonté générale dans laquelle chacun peut se reconnaître. La loi est l'expression de cette volonté.
L'intérêt de la plupart de ces thèses contractuelles, malgré leur absence de réalité historique, est de fonder le pouvoir politique, et donc l'État, sur le libre accord des individus. Cette conception contractuelle, si elle a été rejetée en France en 1791 (la « nation » institue de manière unilatérale le statut du pouvoir), a sensiblement influencé la notion moderne de Constitution, pensée comme la confirmation du pacte social ou attestant son renouvellement, même si les Constitutions modernes apparaissent d'abord comme l'expression – unilatérale – de la volonté du peuple.

§ 2. 
L'État comme processus historique

5
Max Weber, sociologue, a donné au début du XXe siècle une définition célèbre de l'État entendu comme « une entreprise politique de caractère institutionnel dont la direction administrative revendique avec succès, dans l'application des règlements, le monopole de la violence physique légitime ». L'État est donc une forme de pouvoir particulière, mais qui n'a pas existé de tout temps en Occident. C'est en retraçant succinctement cette histoire que l'on comprendra mieux ses caractéristiques.

6
Un processus lent de formation. L'État moderne, dont les prémices peuvent être observées en Occident dès le XIe siècle, est l'aboutissement d'un processus lent de formation en Europe, au sortir de la féodalité. L'État naît ainsi à la faveur de transformations sociales (la décomposition de la féodalité), économiques (le développement de rapports marchands), politiques (la volonté de pouvoir des princes), religieuses (la séparation progressive du pouvoir temporel, accaparé par l'État, du pouvoir spirituel de l'Église).
Des historiens, comme Norbert Elias, insistent dans la formation de l'État occidental sur le phénomène de monopolisation des ressources financières et militaires allant de pair avec la constitution d'un appareil administratif spécialisé et permanent, assurant leur gestion.

7
Son aboutissement : l'institutionnalisation de l'État. Pour concevoir l'État moderne comme support du pouvoir politique, il faut d'abord que ce dernier se différencie dans la société et s'institutionnalise : des rôles politiques d'autorité apparaissent et s'inscrivent dans une structure stable, dotée de règles impersonnelles régissant leur fonctionnement. Ainsi, certaines sociétés dites primitives ne connaissent pas de personnes chargées de rôles spécialisés (la société des Inuits, par exemple). Au contraire, dans d'autres sociétés existent des rôles politiques, mais à des degrés différents de « spécialisation » : que l'on songe simplement aux premières cités grecques où ces rôles sont encore embryonnaires à l'opposé des démocraties modernes avec leurs professionnels de la politique (les représentants) et leurs fonctionnaires spécialisés (les agents de l'Administration).

8
Cette institutionnalisation s'est traduite par l'émergence de quatre nouveaux principes.
• La dissociation progressive de l'État de la personne de ses dirigeants (princes, monarques). Les gouvernants exercent une fonction au nom de l'État dont ils sont les organes. Certes, longtemps sous la monarchie, la personne du roi se confond avec l'État (d'où la formule prêtée à Louis XIV « l'État c'est moi »). Mais s'est opérée avec le temps la distinction même relative entre le roi et la Couronne, entre le patrimoine du premier et celui de la seconde, entre la fonction et son titulaire (ainsi des règles organisant la succession monarchique qui assurent la continuité de la fonction royale au-delà de la disparition physique du monarque, d'où la formule « Le roi est mort, vive le roi ! », qui illustre les « deux corps du roi » selon la formule d'Ernst Kantorowicz).
• L'action des gouvernants est soumise à des règles. L'action des gouvernants comme de ceux placés sous leur autorité (les fonctionnaires) s'effectue non en fonction de leur bon plaisir, mais en vertu de règles générales, stables, impersonnelles, obligatoires, organisant leurs attributions et les limitant. Dans l'État moderne, c'est la Constitution et les lois qui régissent le statut de tous ceux appelés à parler en son nom (gouvernants et fonctionnaires).
• L'État a le monopole de la contrainte légitime.
Institution différenciée de la société, l'État est doté d'un appareil administratif et répressif qui va, progressivement, assurer son autorité exclusive sur un territoire. Il a le monopole de la contrainte, c'est-à-dire qu'il est en droit d'imposer des règles obligatoires et de les faire respecter, si besoin par la force (ce qui exclut, par exemple, la justice privée) dont l'usage est légitime.
• Les règles de l'État sont consenties par les gouvernés.
Les dispositions fixant le statut des gouvernants et plus largement celui des agents de l'État, comme celles visant les gouvernés, font l'objet d'un consentement formel de ces derniers dans les États démocratiques.

SECTION 2 
LES CARACTÉRISTIQUES DE L'ÉTAT MODERNE

9
On n'envisagera ici que la notion d'État du point de vue général, renvoyant l'étude de ses formes à celle de la division verticale du pouvoir. Du point de vue politique, l'État est caractérisé par deux éléments essentiels : un territoire et une population (§ 1). Du point de vue juridique, la caractéristique essentielle est sa souveraineté : son système de droit n'est pas soumis à celui d'un autre État (§ 2). 

§ 1. 
Les caractéristiques politiques de l'État

10
Un territoire et une population : le premier critère indique l'espace au sein duquel l'autorité de l'État s'exerce (A), le second renseigne sur les personnes qui y sont soumises (B). On ajoute classiquement une troisième composante de l'État : le gouvernement, qui sera étudié au titre de la souveraineté.

A. L'État exerce son autorité sur un territoire

11
Le territoire de l'État est délimité par des frontières. Par là même, il contribue à forger un sentiment d'identité commune pour tous les habitants.

12
La configuration du territoire. Historiquement, la constitution de l'État s'est accompagnée de la fixation progressive d'un territoire sur lequel il exerce son autorité (sous la monarchie, on parle, par exemple, du roi de France, du roi d'Angleterre). Ainsi, il n'y a pas d'État sans territoire, même si des États ont pu être reconnus par la communauté internationale sans que leur territoire soit clairement délimité (la Pologne après la Première Guerre mondiale).
Le territoire, dont l'intégrité est souvent consacrée par les Constitutions (en France, par exemple, le président de la République en est le garant en vertu de l'art. 5), est ainsi un espace de sécurité pour ses habitants. La dimension territoriale est sans effet sur la qualité de l'État (ainsi les îles Nauru s'étendent sur 21 km²). De même, ce territoire peut être fractionné (la France et ses départements d'outre-mer, les États-Unis avec l'Alaska et les îles Hawaï), ou enclavé (Berlin-Ouest en RDA avant la réunification de l'Allemagne).

13
Frontières naturelles et frontières artificielles. Les frontières de l'État peuvent être naturelles : lignes de crête, de partage des eaux (le Rio Grande entre les États-Unis et le Mexique, ou le Rhin entre la France et l'Allemagne). La modification tout aussi naturelle de ces lignes peut provoquer des conflits entre États voisins (l'opposition entre l'ex-Union soviétique et la Chine lorsque le fleuve Amour changea le cours de son lit…).
Mais les frontières peuvent être, au contraire, artificielles : lignes droites, courbes, géométriques (qui caractérisent, par exemple, une partie de l'Afrique, héritage du partage de 1895 entre les puissances coloniales, ou le 38e parallèle qui sépare la Corée du Nord et la Corée du Sud).

14
Frontières terrestres, maritimes et aériennes. Outre les frontières terrestres (sol et sous-sol), il existe des frontières maritimes qui peuvent susciter, dans leur délimitation, des difficultés, un certain nombre d'États les fixant unilatéralement. Depuis une convention de l'ONU du 10 décembre 1982, elles sont établies ainsi : à partir de sa mer territoriale (12 milles nautiques, soit environ 22 km), les frontières de l'État s'étendent à 200 milles sur lesquels s'exerce en particulier le droit d'exploitation et de protection des ressources naturelles (zone économique exclusive) ; au-delà, la « haute mer » est accessible à tous les États, la mer étant assimilée à un « patrimoine commun de l'humanité ». Enfin, les frontières aériennes sont constituées par l'espace situé au-dessus du territoire terrestre et maritime, à l'exception de l'espace atmosphérique qui, à l'image de l'Antarctique (depuis 1959), est internationalisé et démilitarisé afin de favoriser la recherche scientifique.

B. L'État exerce son autorité sur une population

15
La population est composée de nationaux et d'étrangers. 
La population est l'ensemble des personnes vivant sur le territoire de l'État et placées sous son autorité. À ce stade, il faut distinguer deux catégories d'individus : les étrangers et les nationaux. Les premiers ne disposent pas des mêmes droits que les seconds, en particulier dans le domaine de la citoyenneté (ainsi, en principe, le droit de vote est réservé aux nationaux). Rappelons sur ce point que, dans les anciennes colonies françaises, pouvaient coexister des sujets français (indigènes) – diminués dans leur statut juridique – et des citoyens français de plein exercice.
Les personnes acquièrent la nationalité de façon différente selon les États. On peut l'obtenir dès la naissance, par le droit du sang, c'est-à-dire par filiation, ou par le droit du sol, c'est-à-dire par le lieu de naissance. On peut aussi l'acquérir au cours de la vie par naturalisation. Ce lien juridique entraîne une identité de droits et de devoirs inhérents à la citoyenneté, en particulier le droit de vote, l'obligation militaire et la protection diplomatique à l'étranger. Notons que la révision constitutionnelle du 25 juin 1992 a permis de rendre compatible la Constitution française avec le traité de Maastricht et d'autoriser, sous certaines conditions, le droit de vote et d'éligibilité aux citoyens des États membres de l'Union européenne, pour les élections municipales. Ainsi, cette disposition déroge-t-elle au principe constitutionnel selon lequel sont électeurs les seuls nationaux.

16
L'État s'identifie généralement à une nation. 
On oppose classiquement deux idées de la nation. L'une est déterministe et d'inspiration allemande. Elle indique que la nation se fonde non seulement sur une communauté géographique de langue et de religion, mais sur une identité de « race ». Cette conception raciale de la nation – fausse d'un point de vue scientifique –, renforcée par l'idéologie nazie, a nourri la persécution antisémite (la solution « finale » de l'extermination) et, plus largement, celle des « non-Aryens ». L'autre idée de la nation est volontariste et d'inspiration française. De Fustel de Coulanges (1830-1889) à Renan (1823-1892) ou Michelet (1798-1874), on souligne sa dimension essentiellement subjective : la volonté de vivre ensemble, enracinée dans l'histoire. Une communauté de langue, de religion ou de tradition ne suffit pas en effet à forger une identité. La Suisse fournit un exemple a contrario : une pluralité de langues et de religions n'empêche pas l'existence d'une solide conscience nationale.
L'identité formelle souvent affirmée par la théorie du droit constitutionnel entre l'État et la nation doit cependant être relativisée. En Europe occidentale, la nation a plus souvent précédé la constitution de l'État (Allemagne, Italie) que l'inverse (France). En Occident, la Belgique ou le Canada illustrent des problèmes de coexistence entre plusieurs communautés. Ailleurs, la décolonisation a permis la naissance dans le tiers-monde d'États caractérisés par une identité nationale (Maroc, Tunisie) ou, au contraire, rassemblant au gré des découpages coloniaux des populations, des ethnies très diverses (notamment en Afrique noire). Enfin, le cas des minorités nationales partagées entre plusieurs États révèle encore le caractère non systématique de l'identité État-nation : des Kurdes, partagés entre l'Irak, l'Iran, la Turquie et l'ex-Union soviétique, aux Tchétchènes, aux Palestiniens, etc. Tous revendiquent le droit à l'autodétermination afin de fonder un État. Il existe ainsi, à côté d'États plurinationaux, des nations sans État.
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L'État peut être multinational. 
• La notion d'État multinational. La notion d'État multinational a été développée par le jurisconsulte autrichien Karl Renner au tournant du XXe siècle : souhaitant « concevoir un statut constitutionnel favorisant la cohabitation des différents groupes nationaux mêlés au sein d'une Autriche-Hongrie rénovée et préservée dans son intégrité, cette pensée fait du principe de l'autonomie personnelle le pivot de sa démonstration » (S. Pierré-Caps), ouvrant la voie à un nouveau type de société politique, l'État des nationalités, chacune étant fondée sur une communauté de culture.
En réalité, la notion d'État multinational n'a rien de vraiment moderne. Sans remonter au Moyen-Âge européen ou africain marqué par le pluralisme juridique, il suffit de songer, avant la Première Guerre mondiale, aux trois grands empires multinationaux : l'Empire ottoman, l'Empire russe et l'Empire austro-hongrois. Leur morcellement en une multitude d'États nationaux a conduit à une reconfiguration politique de l'Europe.
• L'État multinational aujourd'hui. Sur le plan conceptuel, l'État multinational au sens moderne s'inscrit cependant dans l'horizon démocratique – ce qu'on oublie parfois. Il fait de la nation une personne juridique distincte de l'État : entre l'État-nation et les citoyens s'intercalent des nations, sujets de droit, ayant le plus souvent une assise territoriale ou dispersée sur le territoire et ayant en tous les cas une culture commune qui s'exprime en particulier sur le plan linguistique. De ce point de vue général, la Belgique est tout autant un État fédéral que multinational. Il en va de même du Canada, au moins du point de vue des Québécois, voire, pour ses adeptes, de la future Europe comme fédération d'États-nations.
En Afrique noire, le concept d'État multinational pourrait permettre, moins d'assimiler les découpages hérités de l'ère coloniale, que de parer à l'échec de la transplantation du modèle de l'État-nation et de mieux prendre en compte la réalité multi-ethnique. L'exemple du plurilinguisme en Namibie ou en Afrique du Sud – consacré dans ce cas par la Constitution – semble aller dans ce sens.
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Les peuples ont le droit à disposer d'eux-mêmes. Le droit international traite plutôt de la notion de « peuple » que de « nation ». La Charte des Nations unies proclame d'ailleurs pendant la Seconde Guerre mondiale « le droit des peuples à disposer d'eux-mêmes » qui nourrira, dans un premier temps, le mouvement de décolonisation engagé à partir de 1945, puis, à l'Est, à la fin des années quatre-vingt, la revendication des peuples à s'émanciper de la tutelle soviétique. Elle est la traduction moderne du principe des nationalités de la première moitié du XIXe siècle.

§ 2. 
L'État est une personne morale dotée de la souveraineté
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L'État est une personne juridique, une « personne morale » de droit public, dont la souveraineté la distingue des autres personnes morales3.

A. L'État est une personne morale
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La notion de personne morale. Un maître du droit constitutionnel, Léon Duguit, expliquait jadis qu'il « n'avait jamais déjeuné avec une personne morale » pour démontrer qu'elles n'existaient pas. En droit, la personne morale se distingue d'une personne physique : l'État est une personne morale (de droit public), c'est-à-dire une organisation, un groupement distinct de la personne de ses dirigeants. Il a une capacité juridique à agir, à contracter, à posséder un patrimoine. Certes, il existe d'autres personnes morales de droit public, nombreuses, comme les collectivités locales (régions, départements, communes), les établissements publics et, dans l'ordre privé, des sociétés ou des associations. Mais toutes ces personnes juridiques, de dimension et de rôle très divers, sont soumises aux lois de l'État.
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La continuité de l'État. Les actes de l'État engagent celui-ci, indépendamment de ceux qui les ont pris en son nom – les gouvernants – sur le plan tant intérieur (par exemple, les grands emprunts) qu'extérieur (traités internationaux) : ses actes continuent donc d'avoir des effets juridiques après le départ ou la disparition des gouvernants. Ce principe connaît des exceptions notables, propres aux situations révolutionnaires, dès lors qu'elles aboutissent à un renversement de l'ordre politique et social (la révolution bolchevique de 1917). Ces changements modifient la forme de l'État, non l'État lui-même.
De manière générale, les lois de l'État continuent de rester en vigueur même dans le cas où sont abrogées certaines d'entre elles (l'article 56 de la Constitution du 14 janvier 1852, fondant le Second Empire, maintient, par exemple, expressément, les lois antérieures). Ainsi, les lois appliquées par un État sont parfois très anciennes : en France, le Code civil napoléonien, même sensiblement remanié, demeure en vigueur, comme d'ailleurs certains textes de l'Ancien régime, telle l'ordonnance de Villers-Cotterêts de 1539.

B. L'État est une personne souveraine
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La souveraineté de l'État signifie que celui-ci ne connaît en principe aucune organisation qui lui soit supérieure ou concurrente (elle se distingue de la souveraineté dans l'État relative à l'autorité détentrice du pouvoir en son sein).
La souveraineté présente deux aspects : l'un, intérieur, l'autre, extérieur. La souveraineté intérieure autorise l'État à commander et à régir la population placée sur son territoire, au sein duquel il ne se reconnaît aucun égal. La souveraineté extérieure (ou internationale) lui permet de décider et d'agir en toute indépendance, dans la mesure où il ne se reconnaît ici aucun supérieur. L'État fixe donc librement ses attributions et les règles qui les organisent (en particulier sa Constitution) : il a, selon la formule du juriste allemand Jellinek, « la compétence de sa compétence ». En d'autres termes, sur le plan intérieur, l'État est donc la source du droit et, sur le plan extérieur, il ne connaît aucune limitation, sauf le respect de la souveraineté des autres États.

C. La souveraineté de l'État connaît un certain nombre de limitations
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Sur le plan interne, l'État est soumis au droit. Sur le plan intérieur, l'État, créateur du droit, lui est-il soumis ? On peut considérer d'abord que cette opposition entre l'État et le droit est un faux problème, puisque le second n'a d'existence valable qu'édicté par le premier. Cette conception dite « positiviste » du droit aboutit donc à n'admettre aucune autolimitation de l'État par le droit qu'il a lui-même créé. À cette thèse on a opposé l'existence d'un droit naturel antérieur à l'État. On a ainsi souligné, sous l'influence de la doctrine juridique allemande, la nécessité d'un État limité par le droit, consentant donc à son autolimitation et assujetti à la loi, le citoyen disposant de voies de recours contre ses décisions. L'État de droit s'oppose ainsi à l'État de police dans lequel tout contrôle de ses actes par le juge est exclu (ainsi, en France, jusqu'en 1889, l'Administration est-elle seule juge de ses actes en vertu de la théorie du « ministre juge »).
Au contraire, l'État de droit garantit les citoyens contre l'arbitraire de l'Administration et consiste à affirmer la suprématie de la loi – c'est l'État légal. En conséquence, l'Administration ne peut agir qu'en vertu de règles légales qui s'imposent à elle. L'État de droit suppose aussi une autorité judiciaire apte à contrôler la légalité de l'action administrative dont témoigne en France, à partir du dernier tiers du XIXe siècle, le rôle du Conseil d'État. Mais dans sa « perfection » – on y reviendra –, l'État de droit suppose que la loi elle-même puisse être contrôlée dans sa conformité à la règle suprême qu'est la Constitution – c'est l'État constitutionnel. Cette théorie semble donc justifier l'institution d'un contrôle de constitutionnalité des lois qui s'est progressivement instauré en Occident après la Seconde Guerre mondiale (mais d'autres démocraties, comme la Grande-Bretagne, s'en sont passées, v. titre 2). Ces circonstances historiques ont alors conduit à distinguer deux dimensions de l'État de droit : la dimension formelle, indépendante du contenu du droit, et la dimension substantielle, mettant l'accent sur l'autosoumission de l'État à un droit proclamant les droits et libertés.
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Sur le plan externe, la souveraineté de l'État est encore plus limitée. 
• L'État doit respecter dans le cadre du droit international la souveraineté des autres États.
Cette idée, qui s'est longtemps traduite par le principe de non-intervention dans les affaires d'un autre État, a pour corollaire le fait que la reconnaissance d'un nouvel État par les autres puissances étatiques n'implique aucune appréciation ou approbation de son type de régime politique ou de gouvernement. C'est en tous les cas la doctrine de la France qui reconnut, par exemple, la première en Occident, la Chine de Mao en 1964.
Si, d'emblée, ce principe de non-ingérence peut souffrir d'une difficulté d'application lors de changements de régimes politiques à l'intérieur d'un même État, il connaît aujourd'hui une contestation plus forte. C'est ainsi que l'on a vu surgir au cours des années quatre-vingt l'idée de « devoir d'ingérence humanitaire » : elle n'a trouvé de concrétisation sur le plan juridique en droit international qu'au travers d'un « droit à l'assistance humanitaire », invoqué en 1991 pour secourir certaines populations d'Irak, au lendemain de la guerre du Golfe. Ce principe est contesté par certains pays du tiers-monde ou de l'Europe de l'Est, inquiets que cette assistance ne soit que le prétexte à une ingérence politique occidentale dans leurs affaires intérieures.
• L'État peut s'imposer à lui-même des limitations de souveraineté.
L'État peut librement conclure avec d'autres États des traités ou conventions (marqués par le principe de réciprocité de droits et de devoirs). La question de la primauté du droit international sur le droit interne a donné lieu à un débat entre les partisans du « monisme », selon lesquels les dispositions de droit international dès leur édiction s'inscrivent dans l'ordre juridique des États concernés et ont une autorité supérieure à celle des lois, et les partisans du « dualisme », qui considèrent que ces normes n'ont d'effet que lorsqu'elles ont été introduites par une loi ou un décret. Mais depuis la Seconde Guerre mondiale, la thèse moniste l'a globalement emporté en principe : le droit international et le droit interne forment un ensemble homogène. Cette distinction reste cependant bien théorique dès lors que les pays attachés au monisme déterminent constitutionnellement, comme la France, les modes d'incorporation de ces règles. Par ailleurs, il convient plus de parler, au cas par cas, de relations d'interdépendance relative des règles internationales et des règles internes. Il reste que le statut du droit international en droit interne est partiellement déterminé par cette distinction de principe. Notons, par ailleurs, que deux pays en Europe accordent au droit international une valeur de principe supérieure à la Constitution : l'Autriche et les Pays-Bas.
• Interdépendance et mondialisation.
L'exemple de la construction européenne souligne déjà le fait que l'action de l'État est aujourd'hui placée sous le sceau de l'interdépendance politique et économique. Sur ce dernier point, rappelons au-delà de la souveraineté formelle des États, combien ceux du tiers-monde, compte tenu de leurs difficultés économiques et financières, accentuées par la crise, sont placés dans une situation de dépendance, notamment par l'intermédiaire du Fonds monétaire international (FMI).
Enfin, la souveraineté de l'État-nation est rendue problématique par ce qu'il est convenu d'appeler la « mondialisation de l'économie » qui se traduit par la généralisation à la planète entière de l'économie de marché : l'Organisation mondiale du commerce (après le GATT) figure ainsi, en particulier depuis 1995, l'ambition d'une politique économique planétaire. Parallèlement, les droits de l'homme apparaissent aujourd'hui comme une exigence internationale. Elle se traduit sur le plan juridique, au seul niveau européen, par l'existence de la Cour européenne des droits de l'homme sanctionnant – moralement et financièrement – les atteintes portées à ceux-ci par les États membres du Conseil de l'Europe.
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TITRE  1
La Constitution
25
La Constitution établit le statut de l'État, fixant les règles et principes destinés à encadrer la désignation des titulaires du pouvoir ainsi que son exercice. Définie tantôt au sens matériel, c'est-à-dire par son contenu, ou au sens formel, c'est-à-dire par sa procédure spéciale d'élaboration et de révision, la Constitution est généralement un texte écrit dont le contenu intègre des dispositions relatives à l'organisation du pouvoir mais aussi des déclarations de droits à valeur constitutionnelle. En ce sens, elle est d'abord le socle du pouvoir, inséparable aujourd'hui de l'idée de démocratie (chapitre 1). Norme suprême, elle doit être protégée : c'est l'objet du contrôle de constitutionnalité (chapitre 2). Enfin, la Constitution, en consacrant des droits et libertés fondamentaux, en assure la protection (chapitre 3).

CHAPITRE 1
Le socle du pouvoir : la Constitution
26
La notion de Constitution (section 1) est riche de sens, et il convient de les préciser à la fois dans le temps (section 2) et dans l'espace (section 3) avant d'envisager, sur le plan juridique, ses modes d'élaboration et de révision (section 4).

SECTION 1 
LA NOTION DE CONSTITUTION
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Sans remonter à l'Antiquité et aux Constitutions des cités grecques recensées par Aristote, les premières Constitutions écrites modernes datent de la fin du XVIIIe siècle, en Amérique et en France (§ 1). Jusqu'alors, les règles fixant le statut du pouvoir sont principalement d'origine coutumière, c'est-à-dire forgées par des usages anciens et répétés. La Grande-Bretagne connaît ainsi une Constitution coutumière, même si quelques textes fondamentaux la complètent, alors que la France vit sous l'empire de « lois fondamentales » d'origine aussi coutumière. Les révolutions américaine et française vont bouleverser cette conception (§ 2).

§ 1. 
Aux origines de la notion de Constitution
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La notion moderne de Constitution, longtemps de nature « coutumière », tire son origine des révolutions américaine et française4.

A. Constitutions coutumières et Constitutions écrites
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Les Constitutions écrites rassemblent les règles de gouvernement et proclament les droits naturels de l'homme dans un document solennel. Dans les Constitutions coutumières, ces règles sont fondées sur des usages issus de la tradition, mais ont néanmoins force de droit. En fait, cette opposition doit être nuancée puisque les Constitutions purement coutumières, dans les démocraties occidentales, n'existent pas : la Grande-Bretagne connaît ainsi quelques textes écrits fondamentaux, anciens (Grande Charte de 1215, Bill of Rights de 1688) ou modernes (Parliament Act de 1911, de 1949, ou, plus récemment, le Fixed-Term Parliaments Act de 2011). Par ailleurs, certaines dispositions écrites des Constitutions ne sont en fait que la consécration de règles non écrites, qu'il s'agisse de coutumes ou de « conventions de la Constitution » (que l'on songe simplement à l'institution formelle en 1946 d'un président du Conseil dont le rôle pratique s'est affirmé sous la IIIe République sans texte constitutionnel).
En fait, cette opposition a principalement un sens historique : les Constitutions coutumières sont la règle dans les États monarchiques au XVIIIe siècle (à l'exception de la Constitution suédoise de 1720). L'adoption de Constitutions écrites en Amérique et en France va, au contraire, marquer la naissance du constitutionnalisme moderne, c'est-à-dire le mouvement historique faisant de la Constitution à la fois une technique fondamentale de limitation du pouvoir et l'expression d'une philosophie politique d'essence libérale forgée par l'esprit des Lumières.

B. La révolution américaine
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« Le résultat de la révolution américaine, c'est que la Constitution était devenue “la bible politique” des Américains. Rien n'étant plus commun, lorsqu'il s'élevait quelque débat sur le principe d'un bill, ou sur l'étendue de quelque espèce d'autorité, que de voir les membres tirer leur Constitution de leur poche, et lire le chapitre qui avait rapport avec la matière en question. »
Thomas Paine, Les droits de l'homme, 1791.
Le conflit entre l'Angleterre et ses colonies d'Amérique devait se conclure en 1776 par la Déclaration d'indépendance. Il va très vite confirmer l'attachement des colons aux textes écrits : l'histoire anglaise leur a en effet appris que l'arbitraire du pouvoir royal reposait aussi sur un certain flou entourant les droits « immémoriaux » et non écrits de la Couronne. Puisque la limitation de ce pouvoir avait été consacrée par de grands textes (Grande Charte de 1215, Habeas Corpus de 1679, Bill of Rights de 1688), sur lesquels se fondaient les libertés anglaises, les anciennes colonies s'attachèrent de même à rédiger des Constitutions écrites, dont cinq furent approuvées par le peuple.
Ces Constitutions comprennent généralement une déclaration des droits inaliénables de l'homme, même si ces déclarations n'énoncent encore que des principes à valeur philosophique et politique, mais non juridique, faute de sanction juridictionnelle de leur violation. Elles précisent aussi – souvent par le menu – l'organisation des pouvoirs. Notons sur ce point qu'elles dépouillent à l'excès le pouvoir exécutif du gouverneur – pensé comme simple vestige de la monarchie britannique – et confient l'essentiel du pouvoir à la législature de l'État : l'Assemblée. La plupart de ces Constitutions soulignent le danger de confier sans limites à celle-ci le pouvoir législatif, y compris le pouvoir constituant, soit celui d'établir ou de réviser la Loi fondamentale. Pourtant, la modification de ces textes fondamentaux, c'est-à-dire leur révision – mais aussi leur élaboration – allait bientôt nécessiter le recours à des conventions spéciales (assemblées constituantes). La Constitution fédérale de 1787, qui fonde les États-Unis d'Amérique, devait d'ailleurs être élaborée par une assemblée constituante formée de représentants désignés par les États (la convention de Philadelphie), le texte étant ensuite approuvé par les législatures de ces États. De même, une procédure similaire sera exigée pour toute révision du texte fondamental.
Ce faisant, la révolution américaine avait élaboré une conception nouvelle de la Constitution : il s'agit désormais d'un texte écrit, élaboré démocratiquement par une assemblée élue spécialement et soumis à ratification du peuple. Ainsi est établie une distinction essentielle entre le pouvoir constituant, émanant du peuple souverain, et les pouvoirs constitués établis par la Constitution (législatif, exécutif, judiciaire). Enfin, ce n'est qu'en 1803 avec l'arrêt de la Cour suprême Marbury v. Madison (v. ss 451 s.) que le principe du respect de la Constitution, garanti par le contrôle de constitutionnalité des lois, est acquis. Mais, sur ce point fondamental c'est-à-dire la soumission effective de la loi à la Constitution, les États-Unis resteront longtemps un cas d'école.

C. La Révolution française
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La contestation de la Constitution traditionnelle (ou coutumière) de la monarchie. 
« Ainsi, un seul Roi indépendant, absolu, qui ne tient que de Dieu un pouvoir dont il ne doit compte qu'à lui seul : pouvoir qu'il ne peut ni diviser ni détruire, et qu'il transmet nécessairement à son successeur légitime dans toute sa plénitude, comme il l'a reçu de ses ancêtres : pouvoir qui soumet indistinctement et également à son autorité le premier prince de son sang et le dernier de ses sujets : pouvoir dont il doit à la vérité, pour les besoins de l'État, communiquer une portion à ceux qu'il honore de sa confiance, mais dont la plénitude réside toujours dans sa personne : pouvoir qui ne peut être restreint que par lui-même, sans qu'aucune volonté particulière ou générale ait le droit d'en arrêter le cours. Telle est la constitution d'une monarchie, tel est le gouvernement françois. »
Merlin de Douai, 1786.

Sous l'Ancien Régime, en France, les lois fondamentales du royaume dégagées au XVIe siècle forment un certain nombre de règles intangibles mais non écrites. De nature coutumière et vague, elles recouvrent principalement, dans la théorie monarchique, l'inaliénabilité du domaine de la Couronne et la loi de succession, en vertu de laquelle la transmission du pouvoir se fait entre enfants mâles et par ordre de primogéniture (l'aîné devient roi à condition qu'il n'y renonce pas). N'ayant pour objet que de constituer le pouvoir royal, elles ne limitent pas vraiment son pouvoir, d'autant que la personne du roi est encore faiblement dissociée de l'État. Elles ébauchent cependant l'idée que le pouvoir peut être circonscrit par un ordre juridique supérieur, même non écrit. En ce sens, le débat qu'elles suscitent quant à leur contenu et à leur fondement est plus instructif. Les adversaires de l'absolutisme, en particulier les Parlements, enregistrant les édits royaux, souhaitent étendre la liste de ces lois, indépendamment de celles ayant trait au pouvoir royal proprement dit. Ils contestent en outre leur fondement, la tradition, par nature imprécise, mouvante et librement interprétée par le monarque. Ils en arrivent ainsi à s'interroger sur les origines mêmes du pouvoir royal : de qui le monarque tient-il son autorité si ce n'est pas de la tradition ?
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Le primat révolutionnaire de la Constitution écrite. 
« Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée n'a point de Constitution »
Article 16 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789.

La Révolution française va consacrer l'abandon de la Constitution traditionnelle ou coutumière de la monarchie – les lois fondamentales – au profit d'une Constitution énonçant des principes juridiques écrits, clairs et stables auxquels le monarque doit se conformer (Constitution de 1791). Celui-ci n'est plus à la source de ces règles qui sont énoncées par une entité abstraite – la nation – et non le peuple souverain : le monarque tient son pouvoir d'elle, énonce l'article 16 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789. Ce texte célèbre exprime d'abord l'idée que l'autorité – c'est-à-dire le prince – ne doit pas cumuler tous les pouvoirs. La Constitution limite au contraire le pouvoir du monarque en organisant sa division. C'est donc dans un régime despotique dont le prince modifie les règles à sa guise qu'il n'y a pas de Constitution.
Mais, à la différence des États-Unis, la première Constitution française de 1791 est élaborée – et votée – par l'Assemblée nationale, se proclamant « Assemblée constituante », assurant ainsi la confusion entre le pouvoir législatif et le pouvoir constituant. En effet, dès lors, comme le proclame la Déclaration de 1789, que « la loi est l'expression de la volonté générale », le législateur est le vrai souverain puisque la volonté de la nation – être fictif détenteur de la souveraineté –, est exprimée par l'Assemblée de ses représentants désignés par le peuple. De cette conception découle donc, comme le montrera plus tard Raymond Carré de Malberg sous la IIIe République, la toute-puissance de l'Assemblée – la « souveraineté parlementaire » –, qui rend vaine la distinction entre lois constitutionnelles et lois ordinaires dans la mesure où le pouvoir législatif n'est que formellement soumis à la Constitution sur laquelle il assure en fait son emprise. Elle marquera de son empreinte le droit constitutionnel français, au moins jusqu'en 1958, mais aussi très largement les pays européens, pour la plupart jusqu'à la Seconde Guerre mondiale : la loi ne saurait être soumise à la Constitution et donc à un contrôle de constitutionnalité. Cette idée est contraire, dans les monarchies limitées du XIXe siècle et/ou en transition vers la démocratie, à la fois au principe monarchique et au principe parlementaire.
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La signification moderne : démocratie constitutionnelle et État de droit. La Constitution apparaît aujourd'hui comme la règle suprême, forgée par le peuple, fixant le statut des gouvernants et énonçant les droits et libertés. Elle est, sur ce plan, indissociable de l'idée démocratique. Mais, sur le plan juridique, prédomine aujourd'hui la notion de Constitution entendue au sens formel, supérieure à toutes les autres lois, adoptée et modifiée dans des conditions particulières et redevable d'une protection spéciale garantie par l'existence d'un contrôle de constitutionnalité. Ce qui n'interdit pas de considérer que d'autres démocraties peuvent adopter une conception différente.

D. La signification politique : Constitution et démocratie
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La Constitution est un instrument de limitation du pouvoir. Comme le soulignait jadis Georges Burdeau, l'association entre la notion de Constitution et l'idée de limitation du pouvoir par la « séparation des pouvoirs » a perdu de sa force à mesure que le « prince » s'est en pratique identifié au peuple. La Constitution, émanant de ce dernier, suppose une certaine conformité de vues entre les titulaires du pouvoir et le peuple qui les institue – par l'opération constituante. Mais, en aménageant le pouvoir au sein de l'État et, en assurant sa division, en particulier en garantissant l'indépendance du « pouvoir » judiciaire (v. ss 157), l'idée de Constitution demeure indissociable de celle de liberté.
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La Constitution est un acte du peuple souverain. La Constitution fixe les principes d'organisation du pouvoir et, par conséquent, les compétences des gouvernants et leurs relations mutuelles. Elle est souvent désignée comme le statut des gouvernants. Mais, en démocratie, ce statut n'a de sens que s'il résulte de la libre expression de la volonté des gouvernés. Ainsi, les gouvernants exercent-ils le pouvoir dans un cadre légal – les règles constitutionnelles – fixé par le peuple ou ses représentants.
Du fait que ces règles émanent du peuple – le pouvoir souverain –, elles sont non seulement distinctes des autres règles mais supérieures à elles : aussi ne peuvent-elles, en principe, être changées que selon une procédure spéciale ou particulière. Le cas échéant, leur respect est assuré par l'existence d'un contrôle de constitutionnalité. Ainsi, les autres règles, en particulier celles qui émanent du Parlement, doivent-elles être conformes à la Constitution.
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La Constitution est l'expression d'une philosophie politique. 
« La constitution sociale est le fondement de la vie privée, laquelle passe avant la vie publique, de même que le droit privé passe avant le droit public ; ensuite, il est entendu que la constitution politique est pour la garantie des libertés individuelles, c'est-à-dire de la constitution sociale. (…) À bien des égards, la constitution sociale d'un pays est plus importante que sa constitution politique. »
Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 1929, p. 611.

Règle suprême que le peuple s'est donnée pour le gouvernement de la société, la Constitution exprime une philosophie politique. Cette dimension n'est certes pas nouvelle mais revêt, dans les démocraties contemporaines, une signification particulière dès lors que certaines règles, issues de ces principes, font l'objet d'une protection spéciale.
• Constitution politique et Constitution sociale
Maurice Hauriou a jadis distingué Constitution politique et Constitution sociale : l'une règle l'organisation du pouvoir, l'autre dessine les principes essentiels régissant l'ordre social, singulièrement quant aux droits et libertés du citoyen. Cette philosophie politique peut cependant n'être qu'implicite dans le texte constitutionnel. Mais, le plus souvent, elle prendra corps dans un préambule ou une déclaration des droits placés en tête de la Constitution exprimant, à chaque époque, une conception de l'individu et de l'État. Même dans une Constitution coutumière comme celle de la Grande-Bretagne, les trouve-t-on exprimés dans des textes fondamentaux comme la Grande Charte ou le Bill of Rights.
• Déclarations et garanties des droits
« Nous tenons ces vérités comme allant d'elles-mêmes : tous les hommes sont créés égaux ; ils sont dotés par le Créateur de certains droits inaliénables ; parmi ces droits se trouvent la vie, la liberté et la recherche du bonheur. Les gouvernements sont établis parmi les hommes pour garantir ces droits, et leur juste pouvoir émane du consentement des gouvernés. Toutes les fois qu'une forme de gouvernement devient destructive de ce but, le peuple a le droit de la changer ou de l'abolir et d'établir un nouveau gouvernement, en le fondant sur les principes et en l'organisant en la forme qui lui paraîtront les plus propres à lui donner la sûreté et le bonheur. »
Déclaration d'indépendance des États-Unis, 1776.

Le mouvement de proclamation des droits individuels est apparu, on l'a noté, à la fin du XVIIIe siècle lors de la révolution américaine, puis française. Il est d'usage de distinguer, au moins en théorie, les déclarations des droits, simple expression d'une philosophie politique, exposé de principes placés en tête de la Constitution – mais non dans son corps même – des garanties des droits incluses au contraire en leur sein et ayant donc force de droit. En France, la Constitution de 1791 place ainsi en tête la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 et intègre au texte constitutionnel des « dispositions fondamentales » garanties par la Constitution. De même, les Constitutions de 1793, de l'an III et de 1848 comportent une déclaration et une garantie. Quant aux Constitutions impériales ou aux Chartes de 1814 et de 1830, elles n'incluent que des « garanties ». La Constitution de 1946 est précédée d'un préambule, valant déclaration. Et la Constitution de 1958 rappelle dans son préambule sa fidélité à celui de la Constitution de 1946 ainsi qu'à la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789.
En Allemagne, il est fait état dans la Constitution de 1949 de garantie des droits fondamentaux, formant ses 19 premiers articles. Aux États-Unis, qui ont inspiré le mouvement « déclaratif », le Bill of Rights de 1791 forme les 10 premiers amendements de la Constitution de 1787 et constitue ainsi une déclaration des droits. La distinction entre « déclarations » et « garanties » est aujourd'hui dépassée, ces droits étant généralement protégés par le juge constitutionnel. Mais leur philosophie d'origine demeure : limitant volontairement sa liberté par le contrat social, l'individu n'en est pas moins titulaire de droits inaliénables et imprescriptibles – les droits de l'homme. La Déclaration d'indépendance américaine, en proclamant que « les gouvernements sont établis pour les hommes pour garantir ces droits, et leur juste pouvoir émane du consentement des gouvernés », a conservé toute son actualité.

E. La signification juridique : la primauté de la Constitution
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La Constitution au sens formel et au sens matériel. 
• Au sens formel. La Constitution est un ensemble de règles de droit dont l'élaboration et la révision obéissent à une procédure spéciale qui la place au-dessus des autres règles et qui se caractérise « par l'autorité des règles qu'elle pose » (J. Rivero).
• Au sens matériel. La Constitution est simplement définie par son contenu : il s'agit de l'ensemble des règles – écrites ou non – relatives à la dévolution et à l'exercice du pouvoir politique, aux libertés et droits fondamentaux des citoyens. Ainsi, tout État a une Constitution au sens matériel, cette notion étant prise ainsi dans un sens très lâche.
En bonne logique, il devrait y avoir une certaine coïncidence entre les deux critères : les règles de gouvernement – c'est-à-dire la Constitution au sens matériel –, étant les plus importantes et devant être adoptées de façon plus solennelle, elles forment le corps des règles placées au sommet de l'ordre juridique – la Constitution au sens formel. En fait, la coïncidence n'est pas totale. Ainsi, un État comme la Grande-Bretagne dispose d'une Constitution au sens matériel, mais ses règles constitutionnelles sont issues de la coutume ou de simples lois du Parlement (ainsi, par exemple, en 1949, la modification du statut de la Chambre des lords) mais aussi de textes fondamentaux très anciens (la Déclaration des droits). En l'occurrence, le caractère matériel de la Constitution anglaise découle non de son aspect « coutumier » mais du fait de l'absence de procédure spéciale d'adoption de règles constitutionnelles.
Inversement, la Constitution formelle peut parfois contenir des règles non constitutionnelles (ainsi des prières publiques, en France, dans L. const. 16 juill. 1875) ou, à l'inverse, omettre certaines règles constitutionnelles, au sens matériel (comme, par exemple, le mode d'élection des députés en France).
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La Constitution au sens formel est une loi supérieure à toutes les autres lois. La Constitution, au sens formel, est une loi supérieure à toutes les autres, en particulier les lois votées par le Parlement. À la base de l'ordre juridique et au sommet de la hiérarchie des normes juridiques, la Constitution est la norme suprême dans l'ordre interne à laquelle doivent se conformer tous les autres actes. Cette construction est inspirée, au début du XXe siècle, par le juriste Hans Kelsen et sa vision pyramidale du droit : « l'ordre juridique n'est pas un système de normes juridiques placées toutes au même rang, mais un édifice à plusieurs étages superposés, une pyramide ou hiérarchie formée (pour ainsi dire) d'un certain nombre d'étages ou couches de normes juridiques »5. Au sommet, la Constitution commande tout l'édifice juridique et lui donne sa validité et son effectivité. Mais cette supériorité ne saurait être aujourd'hui déduite d'un simple raisonnement logique et formel mais fondée sur l'idée démocratique : ce n'est que dans la mesure où la Constitution émane du peuple souverain qu'elle est la loi suprême et qu'en énonçant les droits et libertés, elle assure non seulement la protection de l'individu contre l'État mais aussi celle de la minorité contre la majorité.
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La rigidité constitutionnelle. 
• Constitutions souples et Constitutions rigides. Une Constitution est rigide dès lors qu'une procédure spéciale est prévue pour la révision, supposant généralement l'exigence de majorités renforcées au sein des assemblées investies spécialement du pouvoir de révision. Une Constitution est souple lorsqu'elle peut être modifiée facilement, c'est-à-dire selon la procédure législative ordinaire. Dominante dans le passé, à l'époque contemporaine, seule la Grande-Bretagne tient de cette catégorie : le Parlement souverain peut modifier, abroger une disposition constitutionnelle par une simple loi. En fait, il ne s'y prête guère (si ce n'est depuis la fin des années 1990), attaché à la continuité des institutions britanniques forgées par la tradition.
• La Constitution rigide doit être modifiée selon une procédure spéciale. Les Constitutions rigides, apparues à la fin du XVIIIe siècle avec la Constitution américaine, témoignent d'abord de l'ambition de faire œuvre durable : les constituants de 1791 n'imaginaient pas que « leur » Constitution durerait deux ans malgré une procédure de révision très complexe. Ensuite, il s'agit d'éviter une modification trop facile, au gré de la conjoncture politique, d'un acte à la fois solennel et figurant le pacte social, ce par une série de garanties (majorités qualifiées, délais, approbation du peuple). Enfin, dans la mesure où « un peuple a toujours le droit de revoir, de réformer et de changer sa Constitution, une génération ne [pouvant] assujettir à ses lois les générations futures » (Déclaration des droits 1793, art. 28), la révision, même encadrée, est légitime afin de renouveler l'adhésion du peuple à sa Loi fondamentale.
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La protection de la Constitution : le contrôle de constitutionnalité des lois (et des actes). 
« Une démocratie de type constitutionnel est une démocratie qui n'accorde pas « tout » le pouvoir à la majorité. »
Carl Friedrich.

• Le principe du contrôle. Si, aux États-Unis, le respect de la Constitution peut être assuré par le juge ordinaire, le contrôle de constitutionnalité des lois n'a pas pu s'imposer en Europe occidentale. Il ne s'est développé qu'au lendemain de la Seconde Guerre mondiale grâce à un type de contrôle spécifique dont l'idée revient à Kelsen. Dans le système kelsénien, la validité de la Constitution suppose, comme toute autre règle de droit, qu'elle soit respectée et donc obéie. Ainsi, pour s'assurer que le législateur respecte effectivement la loi suprême, il est nécessaire d'établir une juridiction constitutionnelle spéciale dont le modèle initial sera mis en œuvre en Tchécoslovaquie et en Autriche, sous l'influence de Kelsen, en 1920. Le contrôle de constitutionnalité des lois ne s'est pleinement développé en Europe qu'après 1945, en Italie et en Allemagne, afin de garantir pour l'avenir l'ordre démocratique. De même a-t-il été instauré, au sortir des dictatures, à la fin des années soixante-dix en Espagne, en Grèce et au Portugal, puis, après la chute du mur de Berlin, dans la plupart des nouvelles démocraties de l'Europe centrale et orientale. S'est ainsi dessiné un « modèle européen » de justice constitutionnelle (v. ss 89 s.) puisque, à la différence des États-Unis, il n'est exercé en principe que par une juridiction spéciale et non par le juge ordinaire. Outre la volonté de garantir les principes démocratiques que les Parlements n'avaient pu protéger, notons aussi que l'hégémonie croissante de l'exécutif dans les démocraties occidentales a fortifié ce mouvement : devenu de facto principal législateur et fort de majorités souvent disciplinées, il peut négliger la minorité et abuser de sa situation dominante contre les libertés. C'est d'ailleurs dans cet esprit que la France, après avoir mis fin au dogme de la loi en 1958, a rejoint ce mouvement dans les années soixante-dix.
La démocratie est ainsi devenue moins « unanimiste » qu'hier et laisse plus librement cours au jeu des intérêts légitimes, à leur conciliation et à leur régulation par le juge constitutionnel.
• États de droit, États légaux, États constitutionnels. Pour autant, certains États démocratiques sont restés des États légaux sans devenir des États constitutionnels puisqu'ils ignorent la justice constitutionnelle. Ainsi un certain nombre de pays occidentaux reste à l'écart de ce mouvement. En Europe, c'est le cas de la Grande-Bretagne, des Pays-Bas et, dans une moindre mesure, de la Finlande. Tous restent cependant des États de droit, c'est-à-dire des États soumis au droit, chaque pouvoir de l'État exerçant des compétences en vertu de procédures définies, leurs actes étant hiérarchisés et la conformité des actes inférieurs aux actes supérieurs pouvant être contrôlée, chaque citoyen ayant droit au juge, y compris contre l'État. Si l'État de droit reste cependant assimilé dans sa perfection à l'instauration d'un contrôle de constitutionnalité, nul ne songerait à considérer cependant que ces pays ne sont pas des démocraties. Ainsi, le Parlement britannique détient la souveraineté juridique et, par conséquent, le pouvoir constituant. Mais le peuple détient la souveraineté politique effective dans la mesure où il peut changer à chaque élection ses représentants. En outre, ceux-ci se sentent obligés de respecter un certain nombre de règles fondamentales, certes non redevables d'une juridiction constitutionnelle, mais qui n'en sont pas moins effectives et efficaces parce qu'obéies et appliquées. La Constitution britannique souligne donc que le contrôle juridictionnel des lois n'est pas la panacée pour garantir les droits et libertés contre les excès du Parlement, puisque celui-ci, à l'inverse, est considéré outre-Manche comme leur protecteur. D'autres pays européens, tout en adoptant le principe de la justice constitutionnelle, ne la pratiquent pas en réalité. Ils restent des États légaux mais, stricto sensu, non constitutionnels.

§ 2. 
Le contenu de la Constitution
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Le contenu des Constitutions varie selon les pays, mais elles contiennent toujours les règles relatives au fonctionnement des institutions politiques, souvent des déclarations des droits et des dispositions vraiment « diverses ».

A. Les règles relatives au fonctionnement des institutions politiques
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La Constitution définit le statut des gouvernants et les modes d'exercice du pouvoir et, en conséquence, les trois fonctions de l'État, c'est-à-dire la fonction législative (l'édiction de règles générales et obligatoires pour les individus), la fonction exécutive (l'application de ces règles par leur mise en œuvre dans le détail grâce à des règlements et des actes individuels), la fonction judiciaire (le règlement des différends entre les citoyens et la sanction contre les violations de la loi). La Constitution organise les relations entre ces fonctions et les organes qui en ont la charge, afin que chacun puisse, dans son domaine, agir ou édicter des normes conformément à la Constitution.
Notons que beaucoup de ces règles relatives au statut des gouvernants et à l'exercice du pouvoir sont impératives et doivent donc être respectées (mode de désignation des titulaires des organes, durée, etc.). D'autres laissent une certaine latitude d'action aux gouvernants (délai pour agir, choix entre des procédures, etc.) ou une liberté complète (exercice discrétionnaire de certaines compétences comme le droit de dissolution du président sous la Ve République).
Enfin, les Constitutions n'entrent pas toujours dans le détail : l'exercice du pouvoir peut être ainsi réglé par des lois dites organiques (votées souvent dans des formes spéciales) ou par des règlements des assemblées, qui peuvent être ici déterminants (que l'on songe à ceux de la IIIe République) au risque de déviations de la Constitution. C'est ainsi, par exemple, que la Constitution de la Ve République soumet les règlements des assemblées à un contrôle de constitutionnalité.

B. Les déclarations des droits
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Le contenu des déclarations des droits, on l'a noté, a évolué. D'inspiration individualiste au XVIIIe siècle, elles intègrent au XXe siècle des droits économiques et sociaux. Ainsi, en France, la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 exprime avant tout les droits et libertés de l'individu face à l'État (sûreté, liberté d'opinion et d'expression, droit de propriété, etc.). Le préambule de la Constitution de 1946 fait valoir, au contraire, à l'image d'autres Constitutions démocratiques, l'importance des libertés collectives mais aussi des droits économiques et sociaux (protection sociale, droit au travail, etc.). L'individu est titulaire de droits créances, c'est-à-dire de droits dont il peut réclamer la mise en œuvre par l'État. Celui-ci n'est donc pas tenu de s'abstenir – pour protéger les libertés – mais obligé d'agir pour garantir des droits spécifiques.
La question est d'abord de connaître leur valeur normative. Longtemps sans portée réelle, tant que la loi ne leur donnait pas d'existence juridique, celle-ci d'ailleurs étant dispensée d'un contrôle de constitutionnalité, ces droits ont généralement aujourd'hui valeur constitutionnelle dans les démocraties occidentales (voire supraconstitutionnelle en Allemagne) et sont protégés effectivement par le juge constitutionnel.

C. Les dispositions « diverses »
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Certaines de ces dispositions sont à haute valeur symbolique mais à faible valeur constitutionnelle (le drapeau, l'hymne, etc.), d'autres n'ayant qu'un caractère anecdotique (ainsi du mode d'abattage du bétail dans la Constitution helvétique…) ou spécial, leur insertion dans la Constitution visant à assurer la pérennité d'une institution (ainsi la Caisse autonome d'amortissement en France créée par L. const. 10 août 1926). Beaucoup de ces dispositions ne sont donc constitutionnelles que d'un point de vue formel – elles sont sans rapport avec l'organisation étatique – et pourraient relever sur le plan matériel d'une simple loi.

SECTION 2 
ÉTABLISSEMENT ET RÉVISION DES CONSTITUTIONS
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La Constitution établit les « pouvoirs constitués » – pouvoir exécutif, pouvoir législatif, pouvoir judiciaire : ils tiennent d'elle leurs compétences qui ne peuvent être en principe déléguées, sauf si le constituant l'a prévu de manière expresse. La Constitution est en effet l'œuvre du pouvoir constituant, seul habilité à l'établir. Chez Sieyès, inventeur de ce concept, ce pouvoir ne saurait être détenu que par la nation, entité abstraite. Mais, en démocratie, on a vu que c'est au peuple – et à ses représentants – d'établir sa Constitution.
On distingue le pouvoir constituant originaire du pouvoir constituant institué (ou dérivé). Cette distinction a été élaborée en France par la doctrine (R. Bonnard), sous le régime de Vichy. Le premier interviendrait en l'absence de Constitution, ou lorsque celle-ci a été abolie (création d'un État, révolution). Le second est créé par la Constitution elle-même pour permettre des modifications éventuelles du texte constitutionnel. Le plus souvent, le pouvoir constituant originaire appartient directement au peuple, tandis que le pouvoir constituant dérivé est habituellement aux mains de ses représentants.
Notons que certains auteurs – dont le signataire de ces lignes –, considérant que l'établissement de la première Constitution étant « un acte juridiquement indéterminé » (L. Favoreu) puisqu'il ne peut y avoir de droit sans Constitution, dénient toute valeur juridique à la notion de « pouvoir constituant originaire ». En effet, dissociant la notion de démocratie de celle de Constitution, on sépare ainsi la légitimité du droit de son existence formelle, aboutissant à des contresens dangereux sur le plan historique. La notion – a-juridique – de pouvoir constituant « originaire » est aussi « a-démocratique »6.
Quoi qu'il en soit, l'étude de l'établissement (§ 1) et de la révision (§ 2) des Constitutions conduit à s'interroger sur l'existence de normes constitutionnelles non-écrites (§ 3).

§ 1. 
L'établissement des Constitutions
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Par « établissement », on veut simplement traiter à la fois de l'élaboration et de l'adoption des Constitutions, deux procédés qui ne font pas systématiquement intervenir les mêmes acteurs. On distinguera les types d'établissement en fonction de la part d'intervention du peuple et/ou de ses représentants dans ce processus, en rappelant au préalable ce qui fut longtemps la règle, à savoir l'exclusion du peuple.

A. L'établissement non démocratique des Constitutions
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Dans le cas d'établissement non démocratique, ce sont les gouvernants qui sont les détenteurs du pouvoir constituant originaire. L'exemple type est l'octroi par un monarque au peuple d'une Constitution. Ce fut le cas de la Charte de 1814 octroyée par Louis XVIII : « Par le libre exercice de notre autorité royale, [avons] accordé et accordons, fait concession et octroi à nos sujets […] la Charte constitutionnelle qui suit ». On retrouve cette technique pour l'établissement des Constitutions de la première moitié du XIXe siècle. Elle exclut donc toute intervention du peuple dans le processus.
• La participation ambiguë du peuple. L'établissement de la Constitution est alors « mixte », l'intervention du peuple ou d'une assemblée délibérante n'étant pas totalement exclue.
• Le plébiscite constituant. Le peuple intervient à l'occasion d'un « plébiscite » constituant, pour ratifier la Constitution de l'an VIII (1800), le consulat à vie (1802), puis l'instauration de l'Empire (1804) en faveur de Bonaparte. On peut rapprocher ces types de consultation du peuple de celles autorisant Louis Napoléon à établir une nouvelle Constitution selon quelques principes essentiels (1851), puis, à son bénéfice, la dignité impériale (1852).
• L'œuvre du « dictateur ». Le peuple est tenu à l'écart de l'élaboration du texte et n'intervient en fait que pour adopter en bloc une Constitution qui ne fait que conforter, malgré un « habillage » démocratique, l'autorité en place ; ces consultations populaires se font en outre dans un climat de libertés surveillées et de manipulations électorales.
• L'intervention d'une assemblée délibérante. La Constitution est censée former un contrat entre le futur monarque et des assemblées, représentatives d'une fraction seulement de la population. L'exemple type est fourni par la Charte de 1830 en France, pacte entre Louis-Philippe et les deux chambres (particulièrement la Chambre des députés). Le monarque prête serment à la nouvelle Constitution.

B. En démocratie, le peuple est associé à l'établissement des Constitutions

Ce type d'établissement démocratique revêt quatre formes principales.

48
La démocratie directe. Le peuple assemblé établit lui-même la Constitution : cette formule, en théorie idéale sur le plan des principes démocratiques, est en pratique irréalisable.
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L'élaboration et l'adoption par une assemblée constituante souveraine élue par le peuple. Une assemblée élue par le peuple élabore généralement en toute liberté (on dit qu'elle est « souveraine ») un projet qu'elle adopte. Ce procédé a été employé pour les Constitutions françaises du 3 septembre 1791 (élaborée par l'Assemblée constituante, issue des États généraux, qui s'attribue le pouvoir législatif), du 4 novembre 1848 (élaborée par l'Assemblée constituante élue le 23 avril 1848), de 1875 (élaborée par l'Assemblée nationale élue le 3 février 1871, disposant du pouvoir législatif et s'attribuant le pouvoir constituant). Cette dernière formule semble s'inspirer de la Constitution américaine de 1787 élaborée par une Convention composée des délégués des 13 anciennes colonies. Mais, dans ce cas, l'assemblée constituante a été élue spécialement et cesse d'exister une fois le projet élaboré et voté. La distinction entre pouvoir législatif et pouvoir constituant est respectée.
Notons que la Constitution italienne de 1947, après un référendum décidant de l'abandon de la monarchie, a été élaborée par une assemblée constituante souveraine, conformément à la tradition parlementaire de ce pays. Notons aussi la situation très particulière du Japon qui, placé sous l'autorité américaine après sa défaite, a vu sa nouvelle Constitution entrer en vigueur le 3 mai 1947. Élaborée en fait par le général MacArthur, elle fut adoptée en droit par les deux chambres qui la votèrent conformément à la procédure de révision instituée par la Constitution de 1889. Dans le même esprit, la Loi fondamentale d'Allemagne fédérale, élaborée par un conseil parlementaire représentant les Länder, n'entra en vigueur que sous réserve de l'approbation des gouvernements militaires alliés et des Parlements des Länder. Ce « texte provisoire » était censé « devenir caduc le jour de l'entrée en vigueur d'une Constitution adoptée par le peuple allemand en pleine liberté de décision ».
Au-delà de la distinction entre pouvoir législatif et pouvoir constituant, la procédure excluant le peuple de l'approbation finale et directe du texte présente deux inconvénients : l'un peut tenir à la volonté des constituants de préserver la toute-puissance de l'Assemblée dans le projet constitutionnel ; l'autre, connexe, est relatif à la perspective d'une réélection des députés à l'assemblée constituante dans la nouvelle assemblée législative instituée par la Constitution. C'est pourquoi, sous la Révolution française, les députés de la Constituante étaient inéligibles et ne pouvaient donc être élus à l'assemblée législative établie par la Constitution de 1791 (cette impossibilité découlant de la théorie énoncée par Sieyès relative à la distinction entre le pouvoir constituant et le pouvoir législatif : on ne peut appartenir à l'un et à l'autre à la fois).
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L'élaboration d'un projet par une assemblée constituante élue par le peuple et soumis ensuite à son approbation. L'assemblée constituante n'est pas dans ce cas souveraine – c'est-à-dire totalement libre – pour établir la Constitution. En France, une convention élabora ainsi la Constitution du 24 juin 1793, jamais appliquée, approuvée par le peuple (mais avec une abstention massive). De même, la Constitution de l'an III (1795), qui devait donner naissance au Directoire, fut adoptée dans les mêmes circonstances.
Ce fut aussi le cas pour la Constitution du 27 octobre 1946 : la loi du 2 novembre 1945 opte pour une assemblée constituante non souveraine (soit limitée dans le temps et ne pouvant adopter elle-même la Constitution). Elle prépare un texte – dans un temps limité – qu'elle soumet au peuple. S'il le rejette (comme cela s'est produit une première fois en 1946), il est procédé à l'élection d'une nouvelle assemblée constituante préparant un nouveau projet proposé au peuple. Cette formule est sans doute la plus démocratique puisque le peuple est appelé à élaborer le projet par l'intermédiaire de ses représentants élus, puis décide ou non de l'adopter, éclairé en cela par les débats de l'assemblée constituante.
En Espagne, la Constitution de 1978 a été élaborée selon ce procédé.
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L'approbation directe de la Constitution par le peuple sans participation à son élaboration. C'est particulièrement le cas de la Constitution du 4 octobre 1958 dont le peuple ou ses représentants sont exclus pour l'essentiel de l'élaboration du projet confié au général de Gaulle et à son gouvernement, qui sera cependant approuvé directement par le peuple. Cette procédure ressemble au mode d'établissement « mixte », évoqué à propos des Constitutions impériales, mais s'en sépare sur plusieurs points : d'une part, c'est le Parlement de la IVe République – élu donc au suffrage populaire – qui confère au gouvernement le pouvoir de préparer un projet constitutionnel dans le cadre du respect d'un certain nombre de principes républicains ; d'autre part, si le vote en faveur du projet – ou son rejet – s'apparente à une question de confiance envers un homme – le général de Gaulle –, la consultation populaire est libre. Enfin, elle n'a pas pour objet l'établissement d'institutions non démocratiques.

§ 2. 
La révision des Constitutions écrites
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« En Angleterre, on reconnaît au Parlement le droit de modifier la constitution. En Angleterre, la constitution peut donc changer sans cesse, ou plutôt elle n'existe point. Le Parlement, en même temps qu'il est corps législatif, est corps constituant.
En Amérique, les théories politiques sont plus simples et plus rationnelles.
Une constitution américaine (…) ne saurait être modifiée par les pouvoirs ordinaires de la société, comme en Angleterre. Elle forme une œuvre à part, qui, représentant la volonté de tout le peuple, oblige les législateurs comme les simples citoyens, mais qui peut être changée par la volonté du peuple, suivant les formes qu'on a établies, et dans des cas qu'on a prévus.
En Amérique, la constitution peut donc varier ; mais, tant qu'elle existe, elle est l'origine de tous les pouvoirs. La force prédominante est en elle seule. »
Alexis de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, 1835-1840.
Le pouvoir constituant dérivé (« ou institué ») est l'organe désigné par la Constitution pour procéder à une éventuelle modification de celle-ci. La facilité de révision diffère selon que les Constitutions sont souples ou rigides. On a déjà noté qu'à l'exception de la Grande-Bretagne, c'est la rigidité qui prévaut dans les démocraties occidentales. Elle connaît, à l'évidence, plusieurs degrés.
Le pouvoir de révision peut connaître un certain nombre de limitations. La révision s'opère, pour les Constitutions rigides, selon une procédure particulière. Indépendamment de cette révision formelle, les notions de coutume et de convention permettent de poser autrement la question de la révision.

A. Le pouvoir de révision connaît certaines limitations
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Le pouvoir constituant institué ou dérivé n'est pas, à la différence du pouvoir constituant originaire, illimité. Ce dernier encadre généralement les modifications possibles de la Constitution tant dans la forme que sur le fond.
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L'absence formelle de limitations n'autorise pas tout. En l'absence formelle de toute limitation prévue par la Constitution, l'objet de la révision ne saurait porter atteinte ni à la procédure de révision prévue ni à la nature fondamentale du régime politique que la Constitution a institué. Ainsi peut-on considérer que l'installation du fascisme mussolinien dans le cadre de la Constitution italienne de 1848, ou du nazisme hitlérien dans celui de la Constitution allemande de Weimar, sont des fraudes à la Constitution. Notons, sans y voir la cause de l'avènement de ces régimes, que les Constitutions écrites en cause étaient de nature souple et, par conséquent, aisément révisables. En France, la loi du 10 juillet 1940, qui révise les lois constitutionnelles de 1875 afin de confier le pouvoir constituant à un homme, le maréchal Pétain, fut de même une fraude à la Constitution. D'autres Constitutions des démocraties occidentales prescrivent un certain nombre de limitations au pouvoir de révision dont la plupart ont pour but d'éviter la remise en cause du régime démocratique.
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La révision peut être limitée dans la forme et sur le fond. 
• Circonstances et délais de révision. Certaines Constitutions limitent le pouvoir de révision dans des circonstances particulières, comme en France7.
• L'objet : les limites matérielles au pouvoir de révision. Elles existent en France quant à la forme républicaine du Gouvernement8.
En Allemagne, la Constitution de 1949 interdit en particulier toute révision portant atteinte aux droits fondamentaux. Elle interdit en outre la révision de l'article 20 disposant qu'« à défaut d'autres recours, tous les Allemands ont le droit de résister à quiconque entreprendrait de renverser le régime constitutionnel ». En Irlande, les dispositions dérivant du droit naturel (protection de la dignité humaine et de la famille) ne peuvent faire l'objet de révision. En Italie, la jurisprudence est à l'origine de limitations s'agissant des droits inviolables de la personne.
• L'absence de limitations. La Constitution peut alors renforcer les conditions procédurales de la révision rendue dès lors plus rigide s'agissant des droits fondamentaux et des libertés publiques (Espagne), voire imposer, si la substance de ces droits relève des principes fondamentaux, une procédure de révision totale.

B. La question de la supraconstitutionnalité
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Le débat théorique. La question de la limitation de la révision recoupe le débat autour de la « supraconstitutionnalité ». Celle-ci consiste à considérer que le pouvoir constituant dérivé ne peut porter ni même modifier certaines règles, en particulier s'agissant des droits et libertés fondamentaux. Une minorité de la doctrine en France fait ainsi valoir l'existence de principes supraconstitutionnels, tandis que les cours constitutionnelles d'Allemagne, d'Autriche ou d'Italie se sont reconnues compétentes pour examiner la conformité des lois constitutionnelles par rapport à ces principes tirés de la Constitution elle-même ou déduits de celle-ci.
La théorie de la supraconstitutionnalité repose donc sur l'idée que le pouvoir constituant ne doit et ne peut déroger à certains principes fondamentaux. Pour louable que soit ce souci formel, il reste que le concept de normes juridiques supraconstitutionnelles est « logiquement inconstructible » (G. Vedel). Il est en effet impossible de déterminer leur auteur, à savoir un pouvoir qui serait d'essence supérieure au pouvoir constituant, sauf à admettre purement et simplement un gouvernement des juges autorisant une juridiction constitutionnelle à interdire une révision constitutionnelle au motif de principes non seulement explicites mais aussi déduits ou découverts par elle. Dans cette hypothèse, le juge accaparerait le pouvoir constituant, puisqu'il serait le seul détenteur du pouvoir de changer la Loi fondamentale que s'est donnée le peuple, et lui interdirait de la modifier. Il ne peut donc exister en clair que des principes constitutionnels que le juge constitutionnel, pouvoir constitué, fait respecter aux autres pouvoirs constitués, en particulier le Parlement dans le vote des lois ordinaires.
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La supraconstitutionnalité en Europe. 
• En Allemagne
Les droits fondamentaux (v. aussi ss 365)
Article 1. Dignité de l'être humain, caractère obligatoire des droits fondamentaux pour la puissance publique
(1) La dignité de l'être humain est intangible. Tous les pouvoirs publics ont l'obligation de la respecter et de la protéger.
(2) En conséquence, le peuple allemand reconnaît à l'être humain des droits inviolables et inaliénables comme fondement de toute communauté humaine, de la paix et de la justice dans le monde.
(3) Les droits fondamentaux énoncés ci-après lient les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire à titre de droit directement applicable.
Article 20. Fondements de l'ordre étatique, droit de résistance
(1) La République fédérale d'Allemagne est un État fédéral démocratique et social.
(2) Tout pouvoir d'État émane du peuple. Le peuple l'exerce au moyen d'élections et de votations et par des organes spéciaux investis des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire.
(3) Le pouvoir législatif est lié par l'ordre constitutionnel, les pouvoirs exécutif et judiciaire sont liés par la loi et le droit.
(4) Tous les Allemands ont le droit de résister à quiconque entreprendrait de renverser cet ordre, s'il n'y a pas d'autre remède possible.
Article 20a. Protection des fondements naturels de la vie
Assumant sa responsabilité pour les générations futures, l'État protège également les fondements naturels de la vie et les animaux par l'exercice du pouvoir législatif, dans le cadre de l'ordre constitutionnel, et par l'exercice des pouvoirs exécutif et judiciaire, dans le respect de la loi et du droit.
Article 79. Modifications de la Loi fondamentale
(1) La Loi fondamentale ne peut être modifiée que par une loi qui en modifie ou en complète expressément le texte. En ce qui concerne les traités internationaux ayant pour objet un règlement de paix, la préparation d'un règlement de paix ou l'abolition d'un régime d'occupation, ou qui sont destinés à servir la défense de la République fédérale, il suffit, pour mettre au clair que les dispositions de la Loi fondamentale ne font pas obstacle à la conclusion et à la mise en vigueur des traités, d'un supplément au texte de la Loi fondamentale qui se limite à cette clarification.
(2) Une telle loi doit être approuvée par les deux tiers des membres du Bundestag et les deux tiers des voix du Bundesrat.
(3) Toute modification de la présente Loi fondamentale qui toucherait à l'organisation de la Fédération en Länder, au principe du concours des Länder à la législation ou aux principes énoncés aux articles 1 et 20, est interdite.
Loi fondamentale d'Allemagne fédérale.

Seule la loi fondamentale allemande interdit aussi explicitement toute révision qui toucherait aux droits fondamentaux ou aux caractéristiques de l'État, constitutionnalisant ainsi la supraconstitutionnalité, ou plus précisément en posant, à l'article 79 alinéa 3 une « clause d'éternité ». La Cour constitutionnelle s'est donc naturellement reconnue, dès 1951, compétente pour contrôler la conformité des révisions constitutionnelles à ces principes supraconstitutionnels (nonobstant le fait que cette Loi fondamentale est juridiquement un texte provisoire) : dignité de l'être humain, soumission des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire aux droits fondamentaux, caractère fédéral, démocratique et social de l'État. Si elle a ainsi décidé que « le législateur habilité à réviser la Constitution n'avait pas compétence pour se libérer lui-même des limitations à la révision constitutionnelle qui sont fixées par la Loi fondamentale » (23 avr. 1991), elle a néanmoins adopté une attitude prudente, interprétant de façon restrictive ces principes écrits dans le contrôle qu'elle avait à exercer.
• En Espagne. La Constitution espagnole, sans admettre la valeur supraconstitutionnelle des droits fondamentaux, les soumet, on l'a noté, à une procédure de révision plus rigide que la procédure normale, sauf en matière de droits sociaux.
• Au Portugal. La Constitution portugaise de 1976 impose – plutôt qu'elle n'interdit – au pouvoir de révision des limites matérielles, soit le respect des « droits, libertés et garanties des citoyens ».
• En Italie. Rappelons que la Constitution de 1947 en son article 139 visant la forme républicaine de gouvernement a été interprétée en 1988 par la Cour constitutionnelle comme incluant les droits fondamentaux qui deviennent, de ce fait, insusceptibles de révision, sauf à changer de Constitution. Mais cette décision n'a pas eu de suite.

C. La procédure de révision des Constitutions rigides
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En l'absence de Constitution écrite – et rigide –, seule la Grande-Bretagne connaît l'adoption de révision par la procédure législative ordinaire. Les autres démocraties ont des Constitutions rigides. La procédure comprend généralement trois stades.
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L'initiative de la révision constitutionnelle appartient généralement aux pouvoirs constitués. 
• Elle peut appartenir au seul exécutif. Ce monopole lui était reconnu dans les régimes autoritaires, notamment ceux institués par les Constitutions françaises du Premier Empire (initiative réservée au gouvernement) ou du Second Empire (le Sénat avec l'accord de l'empereur, nommant par ailleurs ses membres…). Aujourd'hui, si le monopole de l'exécutif est formellement écarté dans les démocraties, l'initiative revient en fait le plus souvent au gouvernement et à sa majorité compte tenu du phénomène majoritaire.
• Elle peut être confiée au seul Parlement. Ce monopole apparaît dans les Constitutions révolutionnaires en France ainsi que dans la Constitution américaine. Notons sur ce dernier point que la structure fédérale de l'État rend obligatoire l'intervention de la chambre représentant les États fédérés (le Sénat).
• Elle peut être partagée entre l'exécutif et le législatif. C'est le cas le plus fréquent dans les démocraties contemporaines (la France depuis la IIIe République, l'Allemagne fédérale, l'Italie, etc.). En pratique, les initiatives de l'exécutif, qui domine souvent le Parlement dans les démocraties, ont beaucoup plus de chances d'aboutir que les simples initiatives parlementaires.
• Elle peut être reconnue au peuple. Ce cas est beaucoup plus rare (c'est l'exemple classique de la Constitution de 1793, jamais appliquée et surtout de la Suisse).
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La décision de donner suite à l'initiative appartient généralement à une assemblée. Cette décision pose la question de savoir quel organe va donc élaborer le texte définitif de la révision.
C'est généralement, dans les démocraties, au Parlement d'y procéder (Allemagne, France, Italie, Espagne, Belgique, etc.), c'est-à-dire à l'assemblée ou aux assemblées exerçant le pouvoir législatif.
L'élaboration du texte peut être aussi confiée à une assemblée élue spécialement dans ce but, une « Convention » (cas des Constitutions révolutionnaires ou des États-Unis, si la révision par le Congrès américain n'est pas retenue comme solution), ou à des assemblées renouvelées. Cette solution respecte la distinction entre pouvoir constituant et pouvoir législatif.
Elle peut être aussi confiée à l'exécutif (élaboration de la Constitution de 1958).
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L'adoption de la révision constitutionnelle fait intervenir le peuple ou ses représentants. 
• Une assemblée spéciale de révision. Elle est distincte du Parlement et doit adopter la révision (c'est la même que celle citée précédemment, ou une Convention).
• Le Parlement peut adopter la révision. Dans ce cas, une majorité renforcée est généralement requise.
C'est le cas des lois constitutionnelles de 1875 où les membres du Parlement se réunissaient en Assemblée nationale (et statuaient à la majorité absolue). C'est aussi la possibilité offerte par les Constitutions de 1946 et de 1958 : la première prévoyait que le projet n'était pas soumis au peuple si une majorité des trois cinquièmes se dégageait dans chaque chambre, la seconde prévoit que le président de la République, après le vote par chaque chambre du projet du gouvernement (et donc non d'une proposition émanant des parlementaires), peut décider qu'il sera soumis non au peuple mais aux deux chambres réunies en Congrès (statuant à la majorité des trois cinquièmes). Pour des révisions non fondamentales de la Constitution, ces procédures évitent une consultation populaire.
En Allemagne, la révision est votée par le Bundestag et le Bundesrat, à la majorité des deux tiers, de même au Portugal par l'Assemblée de la République. En Italie, la révision est approuvée par les deux chambres, après deux délibérations successives, le second vote étant acquis à la majorité absolue des membres composant chaque chambre.
Notons aussi que l'adoption d'une proposition de révision par les assemblées peut entraîner de plein droit leur dissolution : ce sont les nouvelles chambres qui adopteront définitivement la révision à la majorité des deux tiers (Belgique, Pays-Bas, Luxembourg, Espagne – en cas de révision totale ou touchant aux droits fondamentaux).
• Le projet peut être enfin soumis directement au peuple après le vote du Parlement. C'est la possibilité offerte, on vient de l'évoquer, par la Constitution de la Ve République (v. t. 2, titre 16, art. 89). En fait, il s'agit de la procédure normale d'adoption mais appliquée une seule fois… (celle par les chambres réunies constituant une forme simplifiée). C'est, à l'évidence, la procédure la plus démocratique, s'agissant d'opérer une révision importante de la Constitution, acte du peuple souverain. Notons sur ce point la procédure originale en vigueur au Danemark : l'Assemblée unique, le Folketing, après avoir voté une proposition de révision, se dissout automatiquement, provoquant de nouvelles élections législatives. La nouvelle assemblée délibère à nouveau, puis le texte est soumis à référendum. En Espagne, 1/10e des membres de l'une des chambres peut demander que la révision soit soumise à référendum, après un vote à la majorité qualifiée des deux chambres. En Irlande, le référendum est obligatoire après le vote d'une révision par le Parlement. En Italie, il peut être demandé par 500 000 électeurs, 1/5e des membres de l'une des deux chambres ou cinq conseils régionaux, sauf si le second vote a été acquis à la majorité des deux tiers.

§ 3. 
« Coutume » et « Conventions »
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Les Constitutions écrites, fussent-elles en apparence exhaustives, ne peuvent tout prévoir : non seulement elles laissent des « vides » qu'il faudra combler, mais elles contiennent aussi des règles dont le flou laisse une grande place à l'interprétation opérée par les organes politiques ou le juge constitutionnel. Enfin, par nécessité, les Constitutions évoluent au fil des années sous l'inflexion des pratiques politiques. Comment qualifier et distinguer dans cet ensemble hétérogène l'établissement durable de règles non écrites produisant des effets juridiques, ou, à tout le moins, un sentiment d'obligation, de simples pratiques éphémères ou d'usages – ou de « non-usages » – sans effet contraignant pour l'avenir ?
On aperçoit la difficulté de la question, une des plus controversées du droit constitutionnel, traditionnellement posée par la notion de coutume constitutionnelle et plus récemment de « convention de la Constitution ».

A. Une notion controversée : la coutume constitutionnelle
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Un concept doctrinal. La doctrine juridique française fait appel à la notion de coutume constitutionnelle définie comme l'ensemble des usages ayant pour origine la pratique constitutionnelle et à caractère obligatoire. Elle ne produit des effets juridiques qu'à quatre conditions :
– la répétition : « une fois n'est pas coutume », dit l'adage. En clair, l'usage doit être répété sur une longue durée. Un seul précédent ne suffit pas ;
– la constance : l'interprétation dans la durée de cet usage doit être identique, ce qui renvoie peu ou prou à l'ancienne notion de coutume ;
– la clarté : cette interprétation de l'usage doit être claire, c'est-à-dire ne laisser place à aucune confusion dans les motivations qui y président ;
– le sentiment d'obligation : cet usage doit être considéré tant par les pouvoirs publics que par l'opinion et par la doctrine comme obligatoire.
Ces conditions se résument en définitive à la réunion d'un élément matériel, l'usage, et d'un élément psychologique, le sentiment qu'existe une règle juridique (l'opinio juris).
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Un caractère résiduel. Ces critères restent cependant vagues, et leur réunion difficile, en tout cas très subjective. On a d'ailleurs parfois considéré que la notion de coutume constitutionnelle pouvait s'analyser comme une tentative pour la doctrine de rationaliser des pratiques échappant de prime abord à l'analyse juridique… La doctrine à cet égard reconnaît en général que la coutume ne saurait aller à l'encontre de dispositions constitutionnelles précises et non équivoques (contra legem). Ainsi, ne saurait-on admettre que la coutume née de la pratique des gouvernants – les pouvoirs constitués – puisse s'opposer à la Constitution, acte du peuple, c'est-à-dire du pouvoir constituant. Au contraire, la doctrine préfère considérer que la coutume remplit une fonction supplétive ou interprétative : la coutume complète la Constitution (en cas de silence des textes) ou permet son interprétation en cas d'incertitude. Ainsi, en France, peut-on penser que le statut du président du Conseil sous la IIIe République est, en l'absence de texte écrit jusqu'en 1934 (création des services de la présidence du Conseil), de nature coutumière. De même, aux États-Unis, le mandat donné aux Grands Électeurs par la désignation du président est-il devenu impératif, apparentant son élection au suffrage universel à une élection directe – et non indirecte.
Mais que dire, par exemple, de la pratique des « décrets-lois » (soit des délégations du pouvoir législatif au gouvernement) sous la IIIe République et surtout la IVe République, opérant une délégation du pouvoir législatif au gouvernement, ce en contradiction avec la Constitution ? Comment qualifier, sous la Ve République, la révocation de fait de plusieurs Premiers ministres par le président de la République exerçant par ailleurs et en dépit de l'article 20 de la Constitution la « conduite de la politique de la nation » ? Que penser du non-exercice, sous la IIIe République, du droit de dissolution par le chef de l'État après la crise du 16 mai 1877 ?
Le concept de coutume constitutionnelle semblerait donc inopérant à clarifier et surtout à qualifier la plupart de ces situations. En tout état de cause, la coutume en droit français est une source « inférieure et résiduelle » (S. Rials). C'est pourquoi, et devant la difficulté d'admettre l'existence d'une coutume dans le cadre d'une constitution rigide, plusieurs auteurs, dont Pierre Avril, préfèrent se référer à la notion, d'origine anglo-saxonne, de « convention de la Constitution ».

B. Les « conventions de la Constitution »
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Un concept d'origine anglaise. La Constitution coutumière britannique est formée de quelques textes fondamentaux, de règles écrites édictées par des lois mais aussi de conventions de la Constitution. Il s'agit des règles non écrites ayant pour objet de faire exercer par le gouvernement les pouvoirs détenus formellement par le roi (désignation du chef du parti vainqueur aux législatives comme Premier ministre, exercice effectif par celui-ci du droit de dissolution, etc.) et ce, conformément aux principes de la démocratie représentative. Ce sont donc ces conventions qui ont assuré progressivement le passage de la monarchie limitée au régime parlementaire.
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Une notion difficilement transposable aux Constitutions écrites ? 
« En transposant librement la formule dans l'univers conceptuel du constitutionnalisme français, on définira les conventions comme des règles non écrites portant sur la manière dont les pouvoirs juridiques attribués par la Constitution doivent être exercés, conformément aux principes et convictions politiques actuellement reconnus »
Pierre Avril.

Tenue par les acteurs constitutionnels comme énonçant des règles obligatoires, la convention constitutionnelle répond à la nécessaire collaboration des pouvoirs que ne saurait régler entièrement la Constitution. Elle résulte d'un accord, d'un consensus sur des pratiques auxquelles ils se croient liés par une règle dont la raison d'être est claire. Contrairement à la coutume exigeant la répétition, la durée n'est pas nécessaire à la convention. Celle-ci laisse le droit intact – il peut à tout moment être exercé – mais, en pratique, il ne l'est pas.
Ces conventions peuvent être interprétatives afin de clarifier la signification du texte constitutionnel, combler ses lacunes (les questions au gouvernement nées à partir de juin 1974 en France), voire le contredire en modifiant parfois la nature même du régime : ainsi sous la IIIe République, la « convention fondatrice de la souveraineté parlementaire en France implique l'abdication par les organes exécutifs de certaines compétences » (P. Avril) dont le droit de dissolution. De même, sous la Ve République, la responsabilité non écrite du Premier ministre devant le président de la République opère un transfert de pouvoirs : cette convention découle de plusieurs précédents, du sentiment d'obligation énoncé par la plupart des Premiers ministres, et d'une raison tenant à l'imbrication des attributions des deux acteurs sous-tendue par la primauté en « temps ordinaire » du chef de l'État élu au suffrage universel et appuyé par une majorité parlementaire.
La notion de convention devrait aussi permettre d'échapper partiellement au jugement normatif qu'implique trop souvent la notion de coutume constitutionnelle. Tandis que les dispositions écrites figurant dans la Constitution font l'objet d'un contrôle de constitutionnalité par la juridiction constitutionnelle, les règles non écrites, fruit du consentement des acteurs, ne sauraient modifier l'attribution des compétences fixées par le droit écrit. Ces normes, qui fondent le comportement des acteurs, sont néanmoins effectives et guident l'application de la Constitution. Sont-elles pour autant des règles juridiques ? Dans la mesure où une règle de droit est une règle dont la violation est sanctionnée, on peut leur dénier cette qualité, d'un point de vue formel. Pourtant, elles sont néanmoins respectées, la sanction à leur désobéissance étant indirecte et de nature politique.
Peut-on alors parler de « règles juridiques » ou « politiques », voire de règles tout court, dès lors qu'il s'agit pour l'essentiel – hormis les questions au gouvernement du mercredi – de placer sous ce vocable, sous la IIIe République et particulièrement sous la Ve, des faits généraux traduisant une interprétation de règles constitutionnelles en dehors des textes ? Ainsi, l'« abdication » ou la prééminence présidentielle est plus un fait, sinon une coutume…, qu'une règle. Elle a certes des « effets » de droit dans la non-utilisation de certaines règles ou l'usage des mêmes règles dans un sens différent mais « elles ne nous apprennent rien sur ce qui est permis, interdit ou obligatoire en droit » (L. Favoreu). Pour autant, ces usages n'ayant pas été déclarés formellement contraires à la Constitution, soit d'abord par son juge – le Conseil constitutionnel sous la Ve – ou son interprète autorisé, le chef de l'État, rien n'interdit de qualifier ces usages de coutumes… On voit ainsi que, sauf à parler de « conventions de la Constitution à la française » celles-ci n'ont pas grand-chose à voir avec celles d'Angleterre. Elles servent outre-Manche, en l'absence de constitution écrite, à orienter de façon décisive et durable les pratiques politiques conformément au principe du gouvernement parlementaire, en limitant de façon durable les prérogatives monarchiques. Elles sont porteuses en quelque sorte d'un effet cliquet au regard de la limitation du pouvoir. Comme l'indiquait l'éminent constitutionnaliste Dicey au début du XXe siècle, les conventions de la Constitution (conventions of the constitution) – on aurait envie de mettre en majuscule le « la » de Constitution – « sont des règles non écrites qui « définissent la façon dont les pouvoirs discrétionnaires de la Couronne (ou des ministres en tant que serviteurs de la Couronne) doivent être exercés ». Or, transposition n'est pas raison : en France, pays de Constitution écrite et disposant d'un juge constitutionnel, les « conventions de la Constitution » apparaissent comme un concept tout simplement inopérant.

SECTION 3 
LES CONSTITUTIONS NATIONALES ET LE DROIT INTERNATIONAL ET EUROPÉEN
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La relation entre le droit constitutionnel et le droit international et européen est une question ancienne qui voit s'opposer deux conceptions de la primauté de l'un sur l'autre. Elle a retrouvé une actualité nouvelle à la faveur de l'intégration européenne. Ainsi, l'introduction des normes internationales (§ 1) et du droit de l'Union européenne en droit interne (§ 2) peut se faire avec ou sans révision de la Constitution. Leur entrée en vigueur pose la question de leur place dans la hiérarchie des normes, a fortiori s'agissant des normes européennes de droit dérivé, transposées dans l'ordre juridique national.

§ 1. 
Constitutions nationales et droit international

A. Les modèles théoriques
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Le dualisme. Développée à la fin du XIXe siècle et au début du XXe par les auteurs positivistes allemands, Triepel en particulier, et italiens, comme Anzilotti et Cavaglieri, cette conception considère que le droit interne et le droit international constituent deux systèmes juridiques égaux, indépendants et séparés. La valeur propre du droit interne est indépendante de sa conformité au droit international, chacun de ces droits ayant des sources différentes. En clair, un acte de l'État peut être illégal sur le plan du droit international mais légal dans l'ordre interne alors qu'il peut régir les mêmes sujets de droit. Le dualisme subordonne l'entrée en vigueur de la règle internationale à sa réception dans l'ordre interne et en fixe sa place dans la hiérarchie des normes.
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La conception moniste. 
« Si l'on part de l'idée de la supériorité du droit international aux différents ordres étatiques…, le traité international apparaît comme un ordre juridique supérieur aux États contractants ». De ce point de vue, écrit-il, « le traité a vis-à-vis de la loi et même de la Constitution une prééminence, en ce qu'il peut déroger à une loi ordinaire ou constitutionnelle, alors que l'inverse est impossible. D'après les règles du droit international, un traité ne peut perdre sa force obligatoire qu'en vertu d'un autre traité ou de certains autres faits déterminés par lui, mais non pas par un acte unilatéral de l'une des parties contractantes, notamment par une loi. Si une loi, même une loi constitutionnelle, contredit un traité, elle est irrégulière, à savoir contraire au droit international. Elle va immédiatement contre le traité, médiatement contre le principe pacta sunt servanda. »
Kelsen, Théorie pure du droit, 1934.

La conception moniste repose sur l'idée de départ que le droit international et le droit interne constituent un seul et même ensemble dans lequel les deux types de règles seront subordonnés l'un à l'autre.
Elle connaît deux variantes :
– le monisme avec primauté du droit interne : cette thèse développée par l'« École de Bonn » dans les années vingt a inspiré largement la conception « soviétique » du droit international qui réduit celui-ci à une sorte de droit public externe de l'État ;
– le monisme avec primauté du droit international.
Selon cette théorie développée par l'« École normativiste autrichienne » (Kunz, Kelsen, Verdross) et, en France, par Duguit et Scelle, le droit interne dérive du droit international qui lui est donc supérieur parce qu'il le conditionne. Le rapport entre les deux droits est le même que celui existant dans un système fédéral : le droit de l'Union est supérieur à celui des États.
C'est Hans Kelsen qui a expliqué de la façon la plus claire la conséquence de cette thèse quant à la supériorité des normes du droit international sur les normes constitutionnelles9.

B. La supériorité absolue du droit international sur le droit interne affirmée par les juridictions internationales
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La supériorité du droit international en général. Droit interne et respect des traités. 
« Une partie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne comme justifiant la non-exécution d'un traité. »
Convention de Vienne sur le droit des traités 1969, art. 27.

La supériorité du droit international sur le droit constitutionnel national n'est qu'un corollaire du principe de la supériorité du droit international sur le droit interne. Ainsi, la Convention de Vienne sur le droit des traités stipule qu'« une partie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne comme justifiant la non-exécution d'un traité ». Les juridictions internationales consacrent le principe de la supériorité du droit international sur le droit interne. La Cour permanente de justice internationale (CPJI), le 31 juillet 1930, dans l'affaire des Communautés gréco-bulgares, déclare : « C'est un principe généralement reconnu du droit des gens (du droit des États) que, dans les rapports entre puissances contractantes d'un traité, les dispositions d'une loi interne ne sauraient prévaloir sur celles d'un traité ». La Cour internationale de justice, dans un arrêt du 27 août 1952, dans l'affaire relative aux ressortissants des USA au Maroc, déclara incompatible un arrêté de 1948 adopté par les autorités françaises du protectorat du Maroc avec le droit conventionnel antérieur.
Le principe de la supériorité des normes de droit international s'applique aussi aux lois constitutionnelles. La pratique arbitrale l'a d'abord consacré. Dans l'affaire du Montijo en 1875, la Colombie prétendait que les dispositions de sa Constitution l'empêchaient de respecter les termes d'un traité régulièrement conclu avec les États-Unis. La sentence arbitrale a affirmé au contraire qu'« un traité est supérieur à la Constitution ». Dans l'affaire Georges Pinson, en 1928, opposant la France au Mexique, l'arbitre a fait prévaloir le traité franco-mexicain sur la Constitution mexicaine : « Il est incontestable et incontesté que le droit international est supérieur au droit interne ».
Sur le plan juridictionnel, la Cour permanente de justice internationale dans l'affaire relative au traitement des nationaux polonais à Dantzig a rendu un avis consultatif le 4 février 1932 selon lequel « un État ne saurait invoquer vis-à-vis d'un autre État sa propre Constitution pour se soustraire aux obligations que lui imposent le droit international ou les traités en vigueur ».
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La supériorité du droit de l'Union européenne. Le principe de la primauté du droit de l'Union européenne sur les lois constitutionnelles nationales a été affirmé par la Cour de justice des Communautés européennes, d'abord dans l'affaire Costa c/ ENEL, le 15 juillet 1964 : « le droit né du Traité ne pourrait (…) se voir judiciairement opposer à un texte interne quel qu'il soit, sans perdre son caractère communautaire et sans que soit mise en cause la base juridique de la Communauté elle-même ». Plus tard dans l'affaire Internationale Handelsgesellschaft, la Cour a précisé dans sa décision du 17 décembre 1970 que « l'invocation d'atteintes portées soit aux droits fondamentaux tels qu'ils sont formulés par la Constitution d'un État membre, soit aux principes d'une structure constitutionnelle nationale, ne saurait affecter la validité d'un acte de la Communauté ou son effet sur le territoire de cet État ».

C. La supériorité relative du droit international dans les Constitutions nationales
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Tous les États reconnaissent formellement la supériorité du droit international et son caractère obligatoire. Une fois l'hommage rendu, les Constitutions reconnaissent inégalement la supériorité du droit international sur le droit interne. Certaines Constitutions affirment simplement ce principe mais sans en tirer de conséquence formelle sur le plan de la hiérarchie des normes. Il en va ainsi de la Constitution grecque du 11 juin 1975 : « La Grèce, se conformant aux règles de droit international généralement reconnues, poursuit l'affermissement de la paix et de la justice ».
D'autres Constitutions imposent au législateur de se conformer aux prescriptions du droit international, avec bien des nuances. L'article VI de la Constitution américaine reconnaît aux traités self-executing une valeur supérieure aux lois antérieures. En cas de contrariété entre un traité et une loi postérieure, il appartient au Congrès de trancher cette contrariété. Mais un traité ne peut jamais déroger à la Constitution.
Enfin, bien des Constitutions donnent au droit international une valeur supérieure à la loi. Il en va ainsi de la Constitution italienne du 27 décembre 1947 dont l'article 10 dispose : « L'ordre juridique italien se conforme aux règles du droit international généralement reconnues ». L'article 25 de la Loi fondamentale allemande du 8 mai 1949 dispose quant à lui que : « Les règles générales du droit international font partie intégrante du droit fédéral. Elles priment les lois et font naître directement des droits et des obligations pour les habitants du territoire fédéral ». Mais l'article 59-2o prévoit pour les traités la nécessité de la « promulgation d'une loi », ce qui leur donne, alors, la valeur d'une simple loi ordinaire.

§ 2. 
L'introduction des normes internationales et issues du droit de l'Union européenne en droit interne
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L'introduction des normes internationales en droit interne pose certaines difficultés relatives à la ratification des traités et à leur éventuelle contrariété avec la Constitution, supposant une révision. La question est particulièrement sensible s'agissant de l'introduction de normes issues du droit de l'Union européenne et de leurs effets (pour l'essentiel, on renverra à nos obs. : t. 2, titre 15).
• Position du problème. Si le juge international constate une contrariété entre la norme constitutionnelle et la norme internationale, il n'annule pas la première, il la déclare simplement inopposable sur le plan international. La sanction juridique de la méconnaissance de la norme internationale consiste dans l'engagement de la responsabilité de l'État. Le principe de supériorité n'affecte pas la validité interne des normes nationales contraires au droit international. Il en irait différemment si la Constitution plaçait le droit international au sommet de la hiérarchie des normes juridiques, c'est-à-dire au rang supraconstitutionnel. Or, aucune Constitution ne consacre ce principe. Dans l'hypothèse même où une Cour constitutionnelle se déclarerait compétente pour contrôler la conformité des lois constitutionnelles aux normes du droit international, il ne pourrait le faire qu'en vertu de la Constitution, non du droit international. Il en va de même, au plan européen, pour la Cour de justice de l'Union européenne qui ne peut annuler ou abroger des actes contraires comme elle pourrait le faire dans un système fédéral. Autrement dit, dans l'affaire 6-60 du 16 décembre 1960, Humblet, elle n'a pas « compétence pour annuler des actes législatifs ou administratifs d'un des États membres » en cas de contrariété avec le droit de l'Union européenne.
• L'introduction des Traités et accords internationaux en droit interne sans révision de la Constitution : l'exemple français (v. t. 2, titre 6).
– Le contrôle de constitutionnalité des engagements internationaux en droit français (v. t. 2, titre 6).
– Les engagements internationaux, particulièrement européens, ayant entraîné une révision constitutionnelle en France (v. t. 2, titre 6).
– L'entrée en vigueur des normes de droit dérivé issues du droit de l'Union européenne : le cas français (v. t. 2, titre 15).

SECTION 4 
L'INTERNATIONALISATION DES CONSTITUTIONS
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Ce vocable – assez flou – recouvre en réalité deux phénomènes distincts, outre l'influence du droit international et européen.
Le premier est relatif à la diffusion des valeurs européennes au travers de l'adhésion de nouvelles démocraties, en particulier des pays de l'Est, à la Convention européenne des droits de l'homme, se voulant ainsi partie prenante à l'idée d'un patrimoine constitutionnel européen (§ 1).
Le second phénomène est plus ambigu sur le plan démocratique et les typologies n'y changent rien : des pays en voie d'accession à l'indépendance, en proie à des difficultés insurmontables et/ou tout simplement occupés, notamment par des puissances étrangères, voient leur fonction constituante assumée, non par leur peuple souverain mais, partiellement voire totalement, par des organisations internationales et/ou des puissances étrangères, particulièrement les États-Unis (§ 2).

§ 1. 
L'influence des standards européens sur les nouvelles Constitutions de l'Est

A. Le patrimoine constitutionnel européen
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Issue des traditions constitutionnelles nationales et principalement de la CEDH telle qu'interprétée par la Cour européenne des droits de l'homme, cette notion renvoie à la démocratie, au respect des droits de l'homme et à la prééminence du droit. Contrairement aux États-Unis, la conception proprement européenne de la démocratie est non seulement libérale, mais aussi sociale et tend à placer sur le même plan les droits civils et politiques et les droits économiques, sociaux et culturels.
La démocratie est le système reconnu de gouvernement dans lequel il est possible de jouir effectivement de droits individuels. Les instruments juridiques du Conseil de l'Europe se préoccupent essentiellement de droits et libertés à caractère individuel et, pour la plupart, n'abordent qu'indirectement la structure et la répartition des pouvoirs constitutionnels. Ils lient cependant étroitement la protection des droits de l'homme et l'idée de « société démocratique » qui implique l'obligation d'organiser régulièrement des élections libres, honnêtes, disputées et véritablement pluralistes – selon les vœux de l'article 3 du premier Protocole additionnel à la Convention européenne des droits de l'homme.
La Cour européenne des droits de l'homme, dans ses décisions essentielles Handyside du 7 décembre 1976 et Sunday Times du 26 avril 1979, a mis l'accent sur la liberté d'expression comme « l'un des fondements essentiels d'une société démocratique, l'une des conditions primordiales de son progrès et de l'épanouissement de chacun » : il ne saurait y avoir de société démocratique, sans « pluralisme, tolérance et esprit d'ouverture ».
Le Préambule du statut du Conseil de l'Europe définit la liberté individuelle, la liberté politique et la prééminence du droit comme un patrimoine commun. Il ressort des instruments juridiques ultérieurs du Conseil de l'Europe et de la pratique juridique que la démocratie est par là même placée au sommet d'un modèle qui a pour fondement des droits et des libertés et la prééminence du droit. Dans le Préambule de la CEDH, les gouvernements signataires « réaffirm[e]nt leur profond attachement à ces libertés fondamentales (…) dont le maintien repose essentiellement sur un régime politique véritablement démocratique ». C'est la même notion de démocratie en tant que garantie de la protection des droits et libertés qui est à la base des exceptions aux articles 8, 10, 11, etc., qui mentionnent la « démocratie ». Les droits de l'homme peuvent faire l'objet d'une restriction si, entre autres, cette restriction peut être considérée comme nécessaire.

B. L'adhésion au Conseil de l'Europe
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La procédure. L'admission comme membre à part entière du Conseil de l'Europe, accompagnée le plus souvent de la signature par le pays concerné de la CEDH, est essentielle pour lui dans la mesure où elle consacre non seulement solennellement son adhésion à certaines valeurs mais constitue aussi une étape nécessaire pour envisager son adhésion éventuelle à l'Union européenne.
La procédure d'admission de nouveaux États membres a pour objet, de plus en plus, non seulement de valider un « acquis », déjà très largement en harmonie avec les standards européens, mais d'amener l'État candidat au standard constitutionnel et juridique exigé par le Conseil de l'Europe.
Le processus d'adhésion au Conseil de l'Europe commence généralement par une requête adressée au secrétaire général de cette organisation internationale qui la transmet au Comité des ministres pour examen. Ce dernier consulte l'Assemblée parlementaire qui, à son tour, vérifie si le candidat satisfait aux conditions requises. Il s'agit de visites sur place de commissions parlementaires et aussi, plus récemment, de missions d'information effectuées par des éminents juristes. Sans être une disposition statutaire, il est désormais de règle de demander à tout nouveau candidat qu'il adhère aux principes de la Convention européenne des droits de l'homme. C'est alors en fonction de l'avis adopté par l'Assemblée parlementaire du Conseil de l'Europe que le Comité des ministres invite l'État en question à devenir membre à part entière.
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La Commission de Venise. La Commission européenne pour la démocratie par le droit auprès du Conseil de l'Europe, créée en mai 1990 et qui siège à Venise, joue un rôle discret mais essentiel dans la mise en conformité des lois fondamentales des pays d'Europe centrale et orientale aux standards du patrimoine constitutionnel européen : pratiquement toutes les Constitutions des pays issus de l'ancien bloc communiste, y compris celle de la Fédération de Russie, sont passées un jour entre ses mains.
Par ailleurs, au sein de l'Assemblée parlementaire, la Commission pour le respect des obligations et engagements des États membres (commission de suivi) joue un rôle essentiel pour s'assurer du respect par le nouvel État adhérent de ses engagements.

§ 2. 
L'internationalisation du pouvoir constituant
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L'exercice du pouvoir constituant en vertu du traité – ou des circonstances – est confié partiellement ou totalement à une autorité internationale et/ou à des puissances étrangères.

A. Un phénomène ancien
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Le cas des pays vaincus au lendemain de la Seconde Guerre mondiale. Les alliés ont assuré un contrôle étroit du processus de rédaction de la future Loi fondamentale allemande du 23 mai 1949. Mais son Préambule dispose que « le peuple allemand s'est donné la présente Loi fondamentale en vertu de son pouvoir constituant ».
Au Japon, la Constitution du 3 mai 1947 a été adoptée sous l'influence déterminante du commandement américain des troupes d'occupation. Enfin, s'agissant de la Constitution italienne, les puissances alliées ont simplement assuré un suivi du processus constituant.
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Après guerre. L'internationalisation du pouvoir constituant aura été presque totale pour d'autres pays qui ne sont pas encore indépendants : la Constitution imposée est une condition préalable à l'exercice effectif de la souveraineté. Ce fut le cas pour Trieste en 1947 qui, par le traité de Paris, devint « Territoire libre de Trieste » sous contrôle de l'ONU, coupé en deux zones, l'une anglo-américaine, l'autre yougoslave. Il retourna à l'Italie en 1954.
En 1960, la Constitution chypriote a été élaborée sous la surveillance du Royaume-Uni, de la Grèce et de la Turquie avec les représentants des deux principales communautés, grecque et turque. Le pouvoir fut partagé entre les Chypriotes grecs et les Chypriotes turcs qui se retirèrent en 1963 du gouvernement.

B. Dans les années récentes : Bosnie, Kosovo, Afghanistan, Irak
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La Constitution de Bosnie-Herzégovine de 1995 a été élaborée sous la tutelle de la Communauté internationale – en réalité des États-Unis – et résulte directement d'un accord de paix international (l'accord de Dayton). Mais l'association par la suite de ce pays aux mécanismes d'intégration européenne (application directe de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, adhésion au Conseil de l'Europe, au Pacte de stabilité pour l'Europe du sud-est et perspective d'association à l'Union européenne) a contribué à la stabilisation politique et constitutionnelle de cette jeune démocratie.
Au Kosovo en 1999, la nouvelle « Constitution » se présente sous la forme d'un règlement promulgué par le RSSG (représentant spécial du secrétaire général des Nations unies, 15 mai 2001). Ce règlement se fonde sur la résolution 1244 du Conseil de sécurité en rappelant dans son Préambule que : « Les responsabilités seront transférées à des institutions autonomes provisoires, […] avec l'objectif de faciliter la détermination d'un statut futur pour le Kosovo à un stade ultérieur approprié et par un processus qui devra, en accord avec la résolution 1244 prendre en compte tous les éléments pertinents et, en particulier, la volonté du peuple ». L'Acte constitutionnel est applicable « sous réserve », c'est-à-dire soumis à l'assentiment du Conseil de sécurité.
Dans le même ordre d'idées, il en va aussi dans les années récentes des Constitutions afghane ou irakienne adoptées sous la pression américaine. La Constitution afghane du 4 janvier 2004 a été approuvée par une grande Loya Jirga (assemblée traditionnelle). Elle fait formellement de l'Afghanistan une « République islamique, indépendante, unie et indivisible ».
Quant à l'Irak, de la mi-avril à juillet 2003, l'Autorité provisoire de la coalition, conseillée par le département d'État, a élaboré un projet de Constitution. Le projet, soutenu par Washington, a été adopté par une assemblée constituante : « La République d'Irak est un État fédéral, unitaire, indépendant et totalement souverain. Son régime est républicain, parlementaire et démocratique et cette Constitution garantit l'unité de l'Irak ». Le projet de Constitution irakienne a été adopté par le référendum du 15 octobre 2005. En vertu de la Constitution provisoire irakienne, si les deux tiers des votants de trois des 18 provinces du pays se prononçaient pour le non, le projet de Constitution ne pouvait pas être adopté et le Parlement était dissous. La province de Ninveveh, la troisième province à majorité sunnite, a voté non au projet de Constitution mais avec seulement 55 %, un résultat inférieur au taux des deux tiers susceptible de faire échouer le projet. Les deux autres provinces à majorité sunnite, Al-Anbar et Salah ad-Din, ont voté contre le projet de Constitution avec respectivement 96 % et 81 % de non.
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