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INTRODUCTION GENERALE



1. Origine du ddroit et éléments de définition


Le droit est la porte d’entrée d’une civilisation, qu’elle soit animale ou humaine, réelle ou fictive. De l’organisation d’une meute de loups à l’usage de la magie par les sorciers de Poudlard1, aucune entité collective ne déroge à la règle, y compris chez les moldus ! Du Code de Hammurabi en 1730 avant notre ère au Code civil Napoléonien, toujours en vigueur aujourd’hui, toutes les sociétés humaines ont recouru au droit pour permettre aux individus de vivre ensemble.


Avant la fondation de ces sociétés, les hommes vivaient isolés au sein d’un état de nature et aucune règle de droit ne régissait alors leurs relations. Soit ils s’ignoraient soit ils s’entretuaient suivant la règle du plus fort. Ce n’est que lorsqu’ils ont décidé de se constituer en État qu’ils ont recouru au droit pour définir des règles d’organisation et de fonctionnement de vie en société.


Même s’il n’existe aucune définition faisant consensus, l’objectif du droit reste donc de fixer des règles censées régir pacifiquement les relations entre les hommes. C’est ce qui le distingue notamment de la religion ou de la morale dont le but est de définir un comportement qui serait « bon » ou « mauvais ». Ainsi, la religion et la morale condamnent le meurtre2. Le droit, pour sa part, se borne à définir ce crime et les sanctions encourues par son auteur3.


Mais les limites entre ces trois matières demeurent parfois poreuses.


Entre le droit et la religion, ces limites sont en principe strictes, la plupart des sociétés modernes tentant en effet de séparer le politique du religieux sous réserve de droit local (comme le droit alsacien-mosellan en France). En France, depuis la loi de séparation des Églises et de l’État du 9 décembre 1905, l’État ne reconnait plus aucun culte4 ce qui est la base du principe de neutralité de l’action publique. Le principe de laïcité va encore plus loin puisqu’il relègue à la sphère privée la pratique religieuse. Une décision récente du Conseil d’État du 29 juin 20235 permet d’illustrer la mise en œuvre de ces deux principes cardinaux. Le juge est alors saisi par des associations qui contestent l’interdiction érigée par la Fédération Française de Foot du port pendant les matchs de « tout signe ou tenue manifestant ostensiblement une appartenance politique, philosophique, religieuse ou syndicale ». Il estime que les fédérations sportives, chargées d’assurer le bon fonctionnement du service public dont la gestion leur est confiée, peuvent imposer à leurs joueurs une obligation de neutralité des tenues lors des compétitions et manifestations sportives afin de garantir le bon déroulement des matchs et prévenir tout affrontement ou confrontation. Il estime dès lors que l’interdiction édictée par la fédération est adaptée et proportionnée.


Entre le droit et la morale, les limites sont davantage poreuses eu égard au développement de la déontologie. En effet, et sous l’égide de la « transparence » de la vie économique et administrative, la déontologie a d’abord pénétré les règles relatives au personnel politique avant de s’étendre au personnel de l’administration6. À travers elle, l’éthique et la morale ont été saisies par le droit.
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Le droit reconnait trois sources :


- La règle : c’est le droit produit par l’activité des institutions politiques et administratives ;


- La jurisprudence : c’est le droit produit par l’activité du juge ;


- La coutume : c’est le droit produit par la répétition constante et générale d’un comportement.


L’importance de ces sources varie en fonction du système :


- Dans les systèmes anglo-saxons, comme au Royaume-Uni ou aux États-Unis, la source de droit la plus importante est la jurisprudence ;


- Dans les systèmes de tradition romano-civilistes, comme en France, c’est en revanche la règle qui est la source de droit privilégiée.


De là, découlent les trois grandes conceptions du droit :


- Les règles de droit


- L’activité judiciaire


- Les systèmes juridiques



2. Les règles de droit


L’étymologie du droit renvoie à deux notions fondamentales :


- le jus : ce qui est « juste » (définition matérielle du droit) ;


- le res : la « règle » (définition organique du droit).


La définition organique du droit a le mérite de la simplicité. Elle est à la base du positivisme-normativiste, mouvement initié par Hans Kelsen7 et qui renvoie à la norme. Ainsi, pour être valable, une norme juridique doit être conforme à la norme qui lui est immédiatement supérieure. Dans notre système juridique, cela donne une pyramide à trois étages dominée par la constitution qui est la norme suprême.


Titre : la pyramide des normes (version simplifiée)
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Par conséquent :


- Le règlement doit se conformer à la loi…


- … La loi doit se conformer à la constitution…


- … La constitution est la norme suprême.


La constitution est une norme juridique dont la qualité première est d’être suprême. Elle détermine un régime politique dans son entier (monarchie, oligarchie ou démocratie). Il existe ainsi autant de constitutions que d’États. Néanmoins, il est possible de classer ces constitutions en deux grandes catégories :


- Les constitutions à prédominance écrite : c’est le cas de la France qui, historiquement depuis la Révolution, dispose d’une constitution écrite. C’est le cas aussi des États-Unis. Pour autant, la constitution française demeure à prédominance écrite car il existe des pratiques et des coutumes constitutionnelles qui ne figurent pas dans le texte même de la constitution ;


- Les constitutions à prédominance coutumière : c’est le cas du Royaume-Uni qui, historiquement, dispose d’une constitution non écrite. Pour autant, sa constitution demeure, elle aussi, à prédominance coutumière dans la mesure où de plus en plus de normes tendent à devenir écrites8.


Au milieu de la pyramide se trouve la loi qui est une norme générale et abstraite. Elle est toujours écrite et traduit la volonté du législateur. En France, pays de tradition légicentrique, elle est la norme par excellence et est adoptée par le Parlement. Mais, pour que la loi ait une valeur normative, il est nécessaire qu’elle soit conforme à la norme qui lui est immédiatement supérieure, c’est-à-dire à la constitution. Cela nécessite donc de réaliser un contrôle de constitutionnalité qui a pour objet de vérifier la conformité des lois à l’ensemble des normes ayant une valeur constitutionnelle. Ce contrôle est exercé par deux organes :


- Un organe juridictionnel : le Conseil constitutionnel, juridiction spécialisée chargée du contrôle de constitutionnalité des lois ;


- Un organe politique : le Parlement qui a tout intérêt de s’interroger sur la constitutionnalité d’une loi, avant son adoption afin d’éviter que ses dispositions ne soient censurées par le Conseil constitutionnel.


Enfin, en bas de la pyramide des normes, se trouve le règlement. Comme la loi, le règlement est une norme générale et abstraite. Cependant, il est adopté par une autorité règlementaire. Au niveau national, il s’agit :


- Du Président et du Premier ministre : les règlements qu’ils adoptent sont des décrets et ont vocation soit à déterminer les modalités d’application d’une loi (il s’agit alors de décrets d’application) soit à régir des domaines qui leur sont propres (par exemple les décrets de nomination des hauts fonctionnaires) ;


- Des ministres du gouvernement : les actes qu’ils adoptent sont des arrêtés.
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* Selon l’article 37 de la constitution, il s’agit des matières autres que celles qui sont du domaine de la loi.


** Par exemple, la nomination, la révocation, l’admission à la retraite, etc.


Au niveau local, il existe également plusieurs autorités adoptant des règlements :


- Le préfet : il est le représentant de l’État au niveau local et les actes qu’il adopte sont des arrêtés ;


- Le maire (ou n’importe quel autre président de collectivité locale) : il est l’autorité exécutive locale et les actes qu’il adopte sont des arrêtés ;


- L’assemblée délibérante locale : les actes qu’elle adopte sont des délibérations.


Entre ces différents règlements, il existe une hiérarchie claire et établie.
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Pour être valable, le règlement doit être conforme à la loi ce qui fonde le principe de légalité administrative et la soumission de l’administration à la loi. Le contrôle de légalité renvoie à un organe juridictionnel, le juge administratif qui est le juge de droit commun dans l’annulation et la réformation des décisions prises par des personnes publiques dans l’exercice des prérogatives des personnes publiques9. Ainsi, qu’il s’agisse de la constitution, de la loi ou du règlement, l’application de ces normes juridiques renvoie à l’interprétation des juges.



3. L’activité judiciaire


La jurisprudence est l’interprétation de la règle par les juges. Il existe en France une dualité juridictionnelle qui est le produit d’une dichotomie entre le droit privé et le droit public.


Le premier a vocation à régir les relations entre les personnes privées à savoir les personnes physiques ainsi que les personnes morales de droit privé comme les sociétés ou les associations. Le droit civil, le droit des affaires ou encore le droit pénal sont les principales matières relevant du droit privé.


Le second a vocation à régir les relations entre personnes publiques ainsi que les rapports entre les personnes privées et les personnes publiques. La catégorie des personnes publiques renvoie à l’État et à ses établissements publics nationaux, aux collectivités territoriales et à leurs groupements et établissements publics locaux ainsi qu’à certains établissements publics sui generis comme les autorités administratives indépendantes. Le droit constitutionnel, le droit administratif ou encore le droit de l’urbanisme sont les principales matières relevant du droit public.
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Droit privé :


à vocation à régir les rapports entre personnes privées









	Droit civil


	Droit des affaires


	Droit pénal


	Etc.










Droit public :


à vocation à régir les relations entre personnes publiques ainsi que les rapports entre personnes publiques et personnes privées









	Droit constitutionnel


	Droit administratif


	Droit de l'urbanisme


	Etc.








Cette dichotomie est un produit de l’histoire et de laquelle résulte une dualité juridictionnelle entre la juridiction administrative et la juridiction judiciaire. Il est possible de distinguer parmi les juridictions administratives :


- Les juridictions générales à savoir les Tribunaux administratifs, les Cours administratives d’appel et le Conseil d’État chargés de gérer le contentieux administratif ;


- Les juridictions spéciales comme les Chambres régionales des comptes, la Cour des comptes ou encore la Cour nationale du droit d’asile chargées de gérer certains contentieux publics spécifiques (règles de finances locales ou de gestion budgétaire, droit d’asile, etc.).


Parmi les juridictions judiciaires, il est également possible de distinguer :


- Les juridictions générales à savoir les Tribunaux judiciaires, les Cours d’appel et la Cour de cassation chargés de gérer le contentieux privé ;


- Les juridictions spéciales comme les prud’hommes ou les tribunaux paritaires de baux ruraux chargés de gérer certains contentieux privés spécifiques (contentieux relatifs au droit de travail, aux baux ruraux, etc.) ;


- Les juridictions pénales à savoir les tribunaux de polices (qui jugent les contraventions), les tribunaux correctionnels (qui jugent les délits) et les cours d’assises (qui jugent les crimes).
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En cas de doute sur la juridiction compétente, il existe un organe chargé de régler ces différends. Il s’agit du Tribunal des conflits qui a été créé par la loi du 24 mai 1872 et qui intervient soit en cas de conflit positif d’attribution, lorsque la juridiction judiciaire prétend être compétente pour la résolution d’un litige dont l’autorité administrative soutient à l’inverse qu’il en est de la compétence de la juridiction administrative, soit en cas de conflit négatif d’attribution, lorsque les deux juridictions relevant chacune des deux ordres juridictionnels se sont déclarées incompétentes pour statuer sur un litige.


Au sein des différents ordres juridictionnels, il existe trois degrés de juridictions :


- Les juridictions de première instance : les Tribunaux administratifs pour les juridictions administratives générales et les Tribunaux judiciaires pour les juridictions judiciaires générales ;


- Les juridictions d’appel : les Cours administratives d’appel pour les juridictions administratives générales et les Cours d’appel pour les juridictions judiciaires générales ;


- Les juridictions suprêmes : le Conseil d’État et la Cour de cassation.


Ces différentes juridictions rendent des décisions qui, pour certaines, peuvent faire l’objet de voies de recours. Il en existe deux principales :


- L’appel : voie de recours qui permet de faire rejuger entièrement l’affaire une deuxième fois dans tous ses éléments de fait et de droit ;


- La cassation : voie de recours qui ne peut être exercée que contre les décisions rendues en dernier ressort. À la différence de l’appel, le pourvoi en cassation ne permet pas de faire rejuger entièrement l’affaire une troisième fois. Il permet seulement de faire vérifier par des juges du droit, que les juges du fond ont bien appliqué la loi.
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[image: ]


Cette activité judiciaire s’est enrichie grâce à l’intégration de l’ordre juridique français au sein d’autres systèmes juridiques.



4. Les systèmes juridiques


En France, il est reconnu l’existence de plusieurs ordres juridiques avec des sources internes et externes.


Titre : sources internes versus sources externes
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Ces sources se combinent différemment selon le modèle d’intégration choisi par la constitution. Deux grands modèles coexistent à cet égard :


- Le dualisme : il suppose l’autonomie ou l’indépendance totale des ordres juridiques internes entre eux et des ordres juridiques internes et l’ordre juridique international10 ;


- Le monisme : il postule l’unité de l’ordre juridique international et des ordres internes ce qui signifie qu’il n’existe qu’un seul ordre juridique global qui est hiérarchisé11.


En France, l’article 55 de la constitution dispose que : « les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie ». Un traité n’a donc pas besoin d’être réceptionné en droit interne pour avoir un effet. Il n’a besoin que d’une ratification. La constitution française opte ainsi pour le monisme en affirmant l’applicabilité immédiate du droit international.


Il y a en réalité des droits internationaux puisqu’il existe, en matière de coopération internationale, deux conceptions qui s’opposent et qui coexistent au sein du système juridique français :


- La conception intergouvernementale (la plus ancienne) : elle prône une coopération entre les États qui s’associent au sein d’une organisation internationale classique comme l’ONU ou le Conseil de l’Europe. Selon cette conception, il n’y a pas transferts de compétences et les décisions sont prises par les États. Elle est respectueuse de la souveraineté étatique car il n’existe pas d’institutions supranationales dotées d’une indépendance totale ;


- La conception supranationale ou institutionnelle (la plus récente) : cette approche cherche à réaliser une véritable intégration entre les États avec des transferts de compétences à des institutions qui vont pouvoir agir et prendre des décisions à la place des États. C’est le cas de l’Union européenne.



Exemple du Conseil de l’Europe


C’est l’Europe des 46. Le statut du Conseil de l’Europe est signé le 5 mai 1949 et est rentré en vigueur le 3 août 1949. Les articles 3 et 4 de ces statuts précisent que : « peut être invité à devenir membre du Conseil de l’Europe tout État ayant la capacité et la volonté de se conformer aux valeurs qui constituent le fondement de l’organisation ». Parmi ces valeurs :


- L’État doit reconnaitre la prééminence du droit ;


- Il faut que l’État garantisse à toute personne placée sous sa juridiction la jouissance des droits de l’Homme et des libertés fondamentales.


En pratique, l’adhésion au Conseil de l’Europe va être subordonnée à un certain nombre de manifestations :


- L’organisation d’élections libres ;


- L’engament de procéder à la ratification de la Convention européenne des droits de l’Homme ;


- Le respect des droits des minorités nationales ;


- L’abolition de la peine de mort en temps de paix.


Après avoir contrôlé le respect de ces différentes conditions, le Conseil de l’Europe s’est progressivement élargi à presque tous les États européens12. Jusqu’au 16 mars 2022, le Conseil de l’Europe comptait 47 États membres. Le 15 mars 2022, l’Assemblée parlementaire a adopté à l’unanimité un avis qui considère que la Fédération de Russie ne peut plus être membre de l’Organisation. Cette exclusion a été actée par le Comité des ministres. Désormais, le Conseil de l’Europe compte 46 États membres ce qui en fait l’organisation européenne la plus large.


Il s’agit d’une enceinte de dialogue avant tout destinée à renforcer une identité culturelle et juridique commune. Son siège se situe à Strasbourg et il est composé de plusieurs organes à savoir :


- Le comité des ministres : il s’agit de l’organe décisionnel qui représente les gouvernements des États-membres. Il se réunit deux fois par an pour aborder les questions d’intérêt commun permettant de réaliser les objectifs du traité13 ;


- L’assemblée parlementaire : il s’agit d’un organe consultatif composé de parlementaires nationaux élus ou désignés par les parlements nationaux parmi leurs membres14 ;


- Le secrétariat du Conseil de l’Europe : ce secrétariat est composé d’agents chargés d’assister le comité des ministres et l’assemblé dans l’exécution de leurs missions. Le secrétaire général, qui est élu pour 5 ans renouvelables, assure la direction de l’appareil administratif et assure également la représentation de l’organisation à l’extérieur. À ce titre, il assure la coordination et l’orientation du Conseil.


À côté de ces trois organes généraux, il existe des organes spécialisés comme :


- Le congrès des pouvoirs locaux et régionaux de l’Europe : réparti en deux chambres, ce congrès a pour objectifs de promouvoir la démocratie locale et la coopération transfrontalière entre les collectivités locales ainsi que d’assurer la représentation des collectivités locales au sein de l’Organisation ;


- Le commissaire aux droits de l’Homme : instance non judiciaire, le commissaire aux droits de l’Homme est indépendant et impartial. Il est élu pour un mandat de 6 ans renouvelable. Parmi ses missions, il va être chargé de sensibiliser aux droits de l’Homme et contribuer à la surveillance du respect des droits de l’Homme.


Pour arriver à atteindre ses objectifs, le Conseil de l’Europe s’est doté de plusieurs conventions européennes. Il existe actuellement plus de deux cents traités et conventions qui ont été élaborés sous l’égide du Conseil de l’Europe parmi lesquels :


- La charte sociale européenne : signée à Turin en 1961 et entrée en vigueur en 1965, la charte sociale européenne consacre des droits en matière économique et sociale comme le droit au logement15 ou le droit à l’éducation16 ;


- La convention européenne pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants : signée en 1987 et entrée en vigueur en 1989, cette convention institue un comité européen pour la prévention de la torture chargé d’examiner le traitement des personnes privées de liberté. Ce comité a aussi le pouvoir de se rendre dans les États parties à la convention et de visiter


les lieux de privation de liberté. Cette mission est toutefois essentiellement préventive ;


- La convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales : signée à Rome dès le 4 novembre 1950 et entrée en vigueur le 3 septembre 1953, cette convention ne se réduit pas à une simple énumération de droits et libertés dans la mesure où elle va instituer des organes supranationaux et un véritable droit de recours devant ces instances internationales, notamment la Cour européenne des droits de l’Homme (désormais CEDH). Siégeant à Strasbourg, la CEDH est chargée de veiller au respect des droits issus de la Convention européenne des droits de l’Homme. Les droits et libertés qui vont être garantis sont de nature essentiellement civile et politique comme le droit à la vie, la liberté d’expression ou encore le droit de propriété.


Exemple de l’Union européenne


C’est l’Europe des 27. L’Union européenne a été qualifiée d’ « OPNI ou objet politique non identifié » par Jacques Delors, ancien président de la Commission, ce qui témoigne de toute sa singularité. Celle-ci résulte d’un processus de construction originale à travers la théorie des « petits pas » (méthode Monnet-Schuman). L’Europe a commencé à se construire avec le charbon, puis avec l’économie pour enfin pénétrer le droit et la politique. Il existe ainsi plusieurs actes dans la construction européenne.


Acte 1 : la Communauté européenne du charbon et de l’acier (CECA) va d’abord être expérimentée à travers le traité de Paris signé en 1951 et entré en vigueur en 1952.


Acte 2 manqué : le projet d’une communauté européenne de défense (CED) est présenté et favorisé par l’expansionnisme soviétique ainsi que par l’appui des américains qui poussent au fédéralisme européen. Le projet CED est finalement un échec et est rejeté par la France.


Acte 2 réussi : malgré cet échec, de nouveaux secteurs économiques vont être intégrés avec la signature des deux traités de Rome en 1957 à l’origine de deux nouvelles communautés :


- La communauté économique européenne (CEE) ;


- La communauté européenne de l’énergie atomique (CEEA) devenue la communauté Euratom.


Actes 3 et suivants : les différentes révisions de la CEE approfondissent davantage l’intégration européenne :


- L’acte unique européen (1986 – 1987) ;


- Traité de Maastricht (1992 – 1993) ;


- Traité d’Amsterdam (1997 – 1999) ;


- Traité de Nice (2001 – 2003) ;


- Traité de Lisbonne (2007 – 2009).


Ces différentes révisions se sont accompagnées d’évolutions institutionnelles comme l’extension du vote à la majorité qualifiée par l’acte unique européen ainsi que la création de la citoyenneté européenne par le traité de Maastricht.


Jusqu’au Traité de Lisbonne, l’Union européenne reposait sur trois piliers :


- Les communautés européennes : ce pilier s’appuie sur la méthode communautaire ;


- La politique étrangère et de sécurité commune : ce pilier s’appuie sur la méthode classique de coopération internationale ;


- La coopération dans les domaines de la justice et des affaires intérieures : ce pilier s’appuie également sur la méthode classique de coopération internationale.


Le traité de Lisbonne17 procède à la fusion des trois piliers et confère à l’Union européenne une personnalité juridique.


Cet approfondissement de l’Union au fil des décennies s’est doublé d’un processus d’intégration d’États. À l’origine initiée par 6 États fondateurs avec la France, l’Allemagne, la Belgique, l’Italie, le Luxembourg, les Pays-Bas, l’Union européenne se compose désormais de 27 États membres, le Royaume Uni ayant quitté l’Union européenne en 2020 :


- États fondateurs : France, Allemagne, Belgique, Italie, Luxembourg et Pays-Bas ;


- 1er élargissement en 1973, l’Europe des 9 : Royaume-Uni, Irlande, Danemark ;


- 2ème élargissement en 1981 : Grèce ;


- 3ème élargissement en 1986 : Espagne, Portugal ;


- 4ème élargissement en 1995, l’Europe des 15 : Autriche, Suède, Finlande ;


- 5ème et 6ème élargissements en 2004 et en 2007 : Chypre, République tchèque, Estonie, Hongrie, Lettonie, Lituanie, Malte, Pologne, Slovaquie, Slovénie, Bulgarie, Roumanie ;


- 7ème élargissement en 2013, l’Europe des 28 : Croatie.


Jusqu’en 2016, l’hypothèse d’une sortie d’un État-membre de l’Union européenne n’était ni traitée par le droit de l’Union ni envisageable.


Pourtant, à l’occasion du référendum du 23 juin 2016, le peuple britannique a voté en faveur d’une sortie du Royaume-Uni de l’Union européenne faisant passer le nombre d’États membres à 2718.


L’intégration économique fut consolidée par une intégration juridique. En effet, très rapidement, les institutions de l’Union ont élaboré des règles de droit afin de réaliser les différents objectifs fixés par les traités. Il en existe sept parmi lesquelles :


- Le conseil européen : il représente l’intérêt des États membres et se compose des chefs d’État ou du gouvernement des États membres. C’est la caution intergouvernementale de l’Union européenne ;


- La commission européenne : elle représente l’intérêt de l’Union et a une force d’initiative, de proposition des différentes normes européennes ;


- Le Parlement européen : il représente les intérêts des citoyens européens et vote, avec le Conseil de l’Union européenne, les différentes normes de l’Union européenne ;


- Le Conseil de l’Union européenne : il négocie et adopte les normes de l’Union, dans la plupart des cas avec le Parlement européen dans le cadre de la procédure législative ordinaire, appelée « codécision » ;


- La Cour de justice de l’Union européenne (désormais CJUE) : même si le juge de droit commun du droit de l’Union européenne est le juge national (en France, le juge judiciaire ou administratif), en cas de problèmes d’interprétation d’une norme de l’Union, le juge national peut compter sur la CJUE qui est par ailleurs la seule autorité compétente pour censurer un acte de l’Union.


Titre : système intergouvernemental versus système supranational




Système intergouvernemental









	Association d'États au sein d'organisations internationales


	Aucun transfert de compétences des États-membres


	Exemple du Conseil de l'Europe










Système supranational









	Intégration d'États au sein d'organisations supranationales


	Transfert de compétences des États-membres à des institutions supranationales


	Exemple de l'Union européenne











1 Valère NDIOR, Le droit dans la saga d’Harry Potter, 9 juillet 2019, Enrick B. Eds, 230 pages.


2 Comme l’affirme notamment dans la Bible, le commandement « tu ne tueras point » (Exode 20:13).


3 L’article 221-1 du Code pénal dispose que : « le fait de donner volontairement la mort à autrui constitue un meurtre. Il est puni de trente ans de réclusion criminelle ».


4 V. en ce sens l’article 2 de la loi du 9 décembre 1905.


5 V. en ce sens la décision du Conseil d’État du 29 juin 2023, n°458088-4595478-463408.


6 Au sein de la fonction publique, la déontologie a notamment été instituée par la loi dite « déontologique » n° 2016-483 du 20 avril 2016 qui a institué des obligations déontologiques fondamentales auxquelles sont soumis les agents publics et qui relevaient jusque-là de la jurisprudence administrative : la dignité, l'impartialité, l'intégrité et la probité ainsi que la neutralité et la laïcité. Elle crée par ailleurs une politique de lutte contre les conflits d’intérêts à travers la création d’une obligation déontologique générale et l’extension des obligations déclaratives. La loi renforce par ailleurs deux autorités que sont le référent déontologue et le lanceur d’alerte.


7 Il a notamment théorisé ce courant dans son ouvrage Théorie pure du droit publié pour la première fois en 1934.


8 Ainsi en est-il par exemple des lois de dévolution concernant l’Ecosse, l’Irlande du Nord ou le Pays de Galle qui conduit à confier plus de pouvoir à ces régions. De même des Human right acts (1999) qui ont permis d’incorporer dans le droit constitutionnel britannique la Convention européenne des droits de l’Homme. Plus récemment, en 2022, le Dissolution and Calling of Parliament Act 2022 a abrogé le Fixed-term Parliaments Act 2011 en rétablissant les prérogatives du monarque de dissoudre et de convoquer le Parlement.


9 V. en ce sens la décision du Conseil constitutionnel du 23 janvier 1987, « Conseil de la Concurrence », n° 86-224 DC.


10 Autrement dit, ces ensembles de normes forment des ensembles cohérents, homogènes mais surtout imperméables les uns aux autres. Par conséquent, les normes internationales doivent être réceptionnées en droit interne pour pouvoir être appliquées.


11 Par conséquent, les normes internationales n’ont pas besoin d’être réceptionnées en droit interne par une mesure nationale de réception dès lors qu’elles appartiennent au même ordre juridique. Autrement dit, l’applicabilité du droit international est ici immédiate.


12 la Grèce en 1949, l’Island et la Turquie en 1950, l’Allemagne fédérale en 1951, le Portugal en 1976, l’Espagne en 1977, la Hongrie en 1990, la Pologne en 1991, la Bulgarie en 1992, la République Tchèque, la Slovaquie, la Slovénie, la Roumanie, l’Estonie, la Lituanie en 1993, la Lettonie, l’Albanie, l’Ukraine, la Moldavie, la Macédoine en 1995, la Russie et la Croatie en 1996, la Serbie en 2003, Monaco en 2004, le Monténégro en 2007.


13 Les actes sont adoptés en principe à la majorité des 2/3 à l’exception, d’une part, des recommandations qui sont arrêtées à l’unanimité et, d’autre part, des décisions de procédure qui sont arrêtées à la majorité simple. Dans le cadre de la Convention européenne des droits de l’Homme, le comité des ministres va être chargé de surveiller l’exécution des arrêts de la Cour européenne des droits de l’Homme.


14 Parmi ses principales missions, l’assemblée parlementaire peut adresser au comité des ministres des recommandations adoptées à la majorité des 2/3. C’est ainsi que le 15 mars 2022, l’assemblée parlementaire a adopté à l’unanimité un avis demandant l’exclusion de la Fédération de Russie du Conseil de l’Europe.


15 Plus précisément la garantie du droit d’accès à des logements salubres à un coût abordable pour chacun.


16 Plus précisément l’interdiction du travail des enfants de moins de quinze ans et la gratuité de l’enseignement primaire et secondaire.


17 Le traité de Lisbonne a deux parties : le Traité sur l’Union européenne (TUE) et le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE).


18 De là, s’ensuit une période destinée à préparer la mise en œuvre de l’accord de retrait et négocier un accord sur les relations futures entre le Royaume-Uni et l’Union européenne. Ainsi, le 30 décembre 2020, un accord de commerce et de coopération a été signé entre l'Union européenne et le Royaume-Uni. Depuis 1er janvier 2021, cet accord détermine les règles applicables aux relations entre le Royaume-Uni et l'Union européenne dans un certain nombre de domaines. Le droit de l'Union européenne cesse donc de s’appliquer au Royaume-Uni.









PARTIE 1. LE DROIT CONSTITUTIONNEL COMME FONDEMENT DE L’ACTION PUBLIQUE


La constitution est d’abord un terme médical renvoyant à la manière dont une chose est composée. Une personne est dite de « bonne constitution » lorsqu’elle est robuste et en excellente forme. Transposée à l’État, la Constitution est son acte fondateur. À défaut de Constitution, l’État n’aura aucune base solide et n’aura donc aucune existence juridique.


L’actuelle Constitution française est celle du 4 octobre 1958 mettant en place le régime de la Vème République. Elle a été adoptée dans des circonstances particulières, marquées par le Guerre en Algérie ce qui explique l’existence d’un véritable hiatus entre ce que prévoit le texte même de la constitution et les pratiques et usages qui en résultent.


Depuis la Révolution, la France a connu quinze Constitutions. Quinze actes fondateurs qui lui ont permis d’expérimenter toute sorte de régime politique.


Titre : les Constitutions françaises depuis la Révolution





	Les constitutions républicaines

	Les constitutions monarchistes

	Les constitutions impériales





	- Constitution de l'An I - Première République - 24 juin 1793

	- Constitution de 1791 - 3 et 4 septembre 1791

	- Constitution de l'An XII - Empire - 28 floréal An XII - 18 mai 1804





	- Constitution de l'An III - Directoire - 5 fructidor An III - 22 août 1795

	- Charte de 1814 - 1ère Restauration - 4 juin 1814

	- Acte additionnel aux Constitutions de l'Empire - Cent-jours - 22 avril 1815





	- Constitution de l'An VIII - Consulat - 22 frimaire An VIII - 13 décembre 1799

	- Charte de 1830, monarchie de Juillet - 14 août 1830

	- Constitution de 1852, Second Empire - 14 janvier 1852





	
- Constitution de l'An X - Consulat à vie - 16 thermidor An X - 4 août 1802

	

	





	- Constitution de 1848, IIe République - 4 novembre 1848

	

	





	- Lois constitutionnelles de 1875, IIIe République - 24, 25 février et 16 juillet 1875

	

	





	- Constitution de 1946, IVe République - 27 octobre 1946

	

	





	- Loi constitutionnelle du 2 nov. 1945 - Gouvernement provisoire

	

	





	- Constitution de 1958, Ve République - 4 octobre 1958

	

	







Avant la Révolution française, à défaut de textes, se posait la question de l’existence ou non d’une constitution. Il existait néanmoins plusieurs lois fondamentales qui n’étaient susceptibles d’aucune abrogation ou modification par le roi. Elles trouvaient leur origine dans des coutumes c’est-à-dire des règles non écrites. Parmi elles, il existait des lois relatives à la dévolution et à la transmission de la couronne comme le principe d’indisponibilité de la couronne qui contraint le monarque à ne pas abdiquer et à ne pas désigner de successeurs. Ainsi, François Ier, lorsqu’il est fait prisonnier à la suite de la bataille de Pavie en 1525 et qu’il souhaite abdiquer en faveur de son fils, a essuyé une fin de non-recevoir par le Parlement de Paris. De même, lorsque, dans son testament, Louis XIV a voulu changer les règles de succession du trône pour habiliter ses enfants illégitimes, ces dispositions ont été révoquées par édit du Parlement de Paris de 1717.


Quel que soit l’acte fondateur, l’étude du droit constitutionnel renvoie à deux disciplines :


- Le droit institutionnel (la plus ancienne) : il s’agit de l’étude des normes qui régissent les organes de l’État ;


- Le droit des libertés fondamentales (la plus récente) : il s’agit de l’étude des normes qui s’imposent à l’État à l’origine de la théorie de l’État de droit.


L’action publique tire donc son existence de la constitution à l’origine de l’établissement de l’État. Après en avoir cerné les contours (Chapitre 1), il s’agira d’en définir les ressorts grâce à la distinction entre les pouvoirs constituants et les pouvoirs constitués (Chapitre 2). Enfin, sous l’effet de la constitutionnalisation du droit, il s’agira d’analyser les limites de l’action publique à travers notamment la théorie de l’État de droit (Chapitre 3).










Chapitre 1. La construction de l’État


L’État peut se définir comme forme d’organisation politique devant réunir certaines conditions matérielles (une population, un territoire, un gouvernement) et se caractérisant, d’une part, par l’institutionnalisation du pouvoir c’est-à-dire la distinction juridique des fonctions politiques et des personnes qui les exercent et, d’autre part, par une puissance inconditionnée appelée souveraineté.


La Convention de Montevideo sur les droits et devoirs des États du 26 décembre 1933, reprend les conditions matérielles de l’État dans son article premier en énonçant : « l’État comme personne de droit international doit réunir les conditions suivantes :


- Population permanente


- Territoire déterminé


- Gouvernement


- Capacité d’entrer en relation avec les autres États ».


Titre : Les critères d’existence d’un État
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Section 1. Population et territoire : les contours de l’État


Le territoire est l’assise spatiale de l’État. Plus précisément, il s’agit du titre juridique qui permet à l’État d’exercer souverainement ses compétences dans une certaine aire géographique délimitée par des frontières. Celles-ci constituent des lignes imaginaires venant circonscrire la souveraineté de l’État.


Les États, entre eux, ont toute la latitude pour choisir les critères de délimitation de leurs frontières : ils peuvent retenir une donnée naturelle ou une frontière artificielle. Toutefois, lors de la décolonisation, les États issus de ce mouvement ont convenu entre eux le principe de l’uti possidetis qui signifie l’intangibilité des frontières héritées du colonialisme.


Ce territoire fonde la compétence territoriale des États c’est-à-dire leur compétence par principe pour régir les situations qui se trouvent sur leur territoire. Ce principe a notamment été affirmé par la sentence arbitrale de Max Hubert rendu le 4 avril 1928 à propos de l’Ile de Palmas : « la souveraineté (indépendance), relativement à une partie du globe est le droit d’y exercer à l’exclusion de tout autre État, les fonctions étatiques ».


En France, le principe de la territorialité de la loi pénale illustre cette compétence territoriale. L’article 113-2 du Code pénal dispose à cet égard que : « la loi pénale française est applicable aux infractions commises sur le territoire de la République. L'infraction est réputée commise sur le territoire de la République dès lors qu'un de ses faits constitutifs a eu lieu sur ce territoire ». Il en résulte que toute infraction commise sur le territoire de la République française relève de la loi pénale française quelle que soit la nationalité de l’auteur de l’infraction ou de la victime de l’infraction. C’est un principe qui a une force considérable puisque la jurisprudence de la Cour de cassation considère qu’il doit s’appliquer même si un étranger a été condamné dans son pays pour les faits commis en France19.


Outre le territoire, l’État est constitué d’une population qui fonde son assise matérielle. La cour pénale internationale de justice, dans avis en date du 7 février 1923 relatif aux décrets de nationalité en Tunisie et au Maroc définit la population comme étant « l’ensemble des personnes physiques dont la situation juridique est déterminée par le lien personnel de nationalité qui les unit à l’État ».


La population fonde la compétence personnelle de l’État c’est-à-dire sa capacité à régir les relations avec ses nationaux. Là encore, le droit pénal permet d’illustrer cette compétence personnelle car la loi pénale française va pouvoir s’appliquer dès lors que l’auteur et/ou la victime ont la nationalité française. En matière criminelle et délictuelle, l’article 113-6 du Code pénal dispose que : « la loi pénale française est applicable à tout crime commis par un Français hors du territoire de la République. Elle est applicable aux délits commis par des Français hors du territoire de la République si les faits sont punis par la législation du pays où ils ont été commis (…) ». Du point de vue de la victime, l’article 113-7 du Code pénal dispose que : « la loi pénale française est applicable à tout crime, ainsi qu'à tout délit puni d'emprisonnement, commis par un Français ou par un étranger hors du territoire de la République lorsque la victime est de nationalité française au moment de l'infraction ».


Mais c’est surtout le principe de non-extradition des ressortissants français qui illustre le mieux la compétence personnelle de l’État. Selon ce principe, la France ne peut pas remettre, aux États les réclamant, les nationaux se trouvant sur son territoire20. Il a été réaffirmé au moment de l’affaire « Air cocaïne ». Dans cette affaire, deux pilotes français condamnés à 20 ans de prison pour trafic de drogue avaient réussi à fuir la République Dominicaine. De retour en France, l’État français avait refusé d’extrader ses citoyens français. Par exception, le mandat d’arrêt européen contraint les États membres de l’Union européenne à livrer leurs ressortissants aux pays qui en font la demande si l’infraction dont ils sont accusés est également punissable dans le pays d'origine. Sur ce fondement, l’auteur de l’attaque du musée juif de Bruxelles, le français Mehdi Nemmouche, arrêté en France, a été remis aux autorités belges en juillet 2014.


Section 2. Gouvernement et souveraineté : la substance moelle de l’État


La souveraineté et le gouvernement sont deux notions fondamentales dans la construction de l’État puisqu’ils sont à l’origine de l’institutionnalisation des pouvoirs de l’État.


1§ : La souveraineté


La souveraineté est une notion qui a été théorisée par Jean Bodin dans son ouvrage Les six livres de la République. Selon ce monarchiste, la souveraineté est une puissance absolue, perpétuelle et légitime :


- Absolue, la souveraineté est indivisible et inaliénable ;


- Perpétuelle, la souveraineté ne dépend pas de la vie d’un Prince : c’est l’État qui est le réel titulaire de la souveraineté. C’est pourquoi seule sa disparition entrainerait l’anéantissement de la souveraineté. Une distinction majeure s’opère ainsi entre l’État et son représentant (le Prince ou le Président) ;


- Légitime, la souveraineté ne saurait être sans limite et exercée de façon arbitraire.


Elle fonde ce que le sociologue Max Weber nomme « le monopole de la violence légitime » ce qui permet ainsi à l’État de recourir à la force policière (voire militaire) contre son peuple.


Du point de vue de son exercice, la souveraineté peut être médiatisée et/ou directe. En France, l’article 3 de la constitution réconcilie ces deux formes de souveraineté en affirmant dans son premier alinéa que : « la souveraineté nationale appartient au peuple qui l'exerce par ses représentants et par la voie du référendum ».


1.1. La souveraineté médiatisée


Cette expression de la souveraineté renvoie à la représentation nationale telle qu’elle est exprimée dans la première partie de l’alinéa de l’article 3 : « la souveraineté nationale appartient au peuple qui l'exerce par ses représentants (…) ».


Avec des États regroupant plusieurs dizaines de millions de citoyens, l’exercice de la souveraineté directe est difficile à mettre en œuvre. D’où la technique de la représentation qui permet à une multitude, par le biais de l’élection, de faire corps et devenir un peuple par l’intermédiaire de ses représentants.


Par conséquent, les parlementaires représentent la nation toute entière et pas seulement leur électeur. Autrement dit, c’est moins les électeurs qui font les représentants que les représentants qui fondent les représentés.


Titre : la théorie de la représentation
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Cela justifie que, en France, « tout mandat impératif est nul » (article 27 de la Constitution) ce qui permet aux députés d’exercer librement leur mandat. Ils ne sauraient être prisonniers d’intérêts locaux ou catégoriels. Concrètement, il n’est pas possible de mettre en œuvre en France la procédure américaine dite du « recall » qui permet, quand une majorité de citoyens est mécontente, de destituer un élu du territoire21.


1.2. La souveraineté directe


Cette expression de la souveraineté renvoie notamment à la technique du référendum ainsi que cela est exprimé dans la seconde partie de l’alinéa de l’article 3 précité : « la souveraineté nationale appartient au peuple qui l'exerce par ses représentants et par la voie du référendum ».


Le référendum est une technique de décision permettant au peuple d’être législateur. Il peut prendre des accents différents :


- Selon la procédure : le référendum peut être soit d’initiative populaire soit d’initiative parlementaire soit encore d’initiative gouvernementale ;


- Selon son objet : le référendum peut être constituant ou simplement législatif ;


- Selon sa portée : le référendum peut être consultatif ou décisionnel ; national ou local22.


Pour tenir compte des enjeux environnementaux, l’ordonnance n°2016-488 du 21 avril 2016 a institué une procédure de consultation locale sur les projets susceptibles d’avoir une incidence sur l’environnement23 dont le résultat est consultatif. Elle a été créée à l’occasion du projet d’aéroport à Notre-Dame-Des-Landes.


Dans la pratique néanmoins, on constate que le recours au référendum est très marginal en France, que ce soit au niveau national ou au niveau local, et ce, pour plusieurs raisons :


- Une raison historique : que ce soit Napoléon ou le Général de Gaulle, les référendums ont été utilisés en France comme des plébiscites. En définitive, la question ne portait pas de savoir si le peuple votait pour ou contre un projet mais davantage pour ou contre un gouvernement ;


- Une raison juridique : les référendums sont hors du droit puisque le Conseil constitutionnel refuse de contrôler la constitutionnalité d’une loi référendaire, et ce depuis 1962, date de la deuxième révision constitutionnelle en France. Cela illustre l’adage « vox populi, vox dei » (la voix du peuple est la voix de Dieu) ;


- Une raison politique : le référendum ne protège pas les minorités qu’une démocratie se doit de préserver ;


- Une raison pratique : le référendum méconnait le débat ainsi que le pouvoir d’amender le projet initial.


2§ : Gouvernement, démocratie & République


En l’espèce, le gouvernement ne vise pas seulement le pouvoir exécutif mais plus largement la structure politico-administrative de l’État marquée en France par les principes de république et de démocratie.


2.1. La France, un gouvernement républicain


L’article 1 de la constitution proclame solennellement que : « la France est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale ».


Au sens large, la République ou res publica (chose publique) renvoie à une organisation politique et se veut synonyme d’État. Au sens strict, la république renvoie à une méthode de désignation des représentants par le vote, au suffrage.


En France, le suffrage est inscrit à l’article 3 de la Constitution qui précise que : « le suffrage peut être direct ou indirect dans les conditions prévues par la Constitution. Il est toujours universel, égal et secret ».


Il est direct lorsque le corps électoral participe directement à la désignation de ses représentants. Ainsi en est-il des élections municipales, législatives et présidentielles. Le suffrage est indirect lorsque que ce sont des représentants, élus par le corps électoral, qui participent à la désignation d’autres représentants. C’est le cas en France des élections sénatoriales, seules élections où les élus sont désignés par d’autres élus.


Le suffrage en France présente trois caractéristiques ;


- Il est égal : le vote n’est pas plural ou familial mais est individuel. Un électeur vaut donc une voix. Pour autant, son poids n’est pas forcément égal d’une circonscription à l’autre24. Par conséquent, et pour éviter tout découpage électoraliste, le Conseil constitutionnel s’est reconnu compétent pour contrôler le découpage des circonscriptions électorales qui doit respecter les principes de périodicité25 et de proportionnalité. Depuis la révision constitutionnelle du 25 juillet 2008, le découpage n’appartient plus au gouvernement puisqu’il est dorénavant suggéré par une commission d’experts indépendants avant d’être adopté par le législateur et contrôlé par le Conseil constitutionnel ;


- Il est libre : le suffrage doit s’exprimer librement en respectant la liberté d’expression des électeurs. En France le droit de vote n’est pas obligatoire contrairement à certains États comme le Luxembourg ou la Belgique qui condamnent l’abstention par des peines d’amende. Cependant, en France le vote reste obligatoire pour les élections sénatoriales ;


- Il est secret : nul ne doit connaitre l’opinion d’un électeur et ce qui se traduit par l’obligation de passage dans l’isoloir lors des élections.


Outre les caractéristiques du suffrage, sur le fond, il existe une distinction fondamentale entre le scrutin majoritaire et le scrutin proportionnel :


- Le premier, qui se caractérise par la victoire du ou des candidats qui obtiennent le plus de suffrage, a le mérite d’être efficace car il permet de dégager facilement une majorité. Il peut être de liste, c’est le cas des élections municipales, ou uninominales, c’est le cas des élections présidentielles ;


- Le second permet une représentation plus juste de tous les courants politiques. En France, il était utilisé sous la IVème République mais il ne permettait pas de dégager de majorités nettes et les gouvernements se faisaient et se défaisaient chaque année. Sous la Vème République, la proportionnelle est notamment utilisée pour les sénatoriales. En effet, dans les circonscriptions où sont élus 4 sénateurs et plus, l'élection a lieu à la représentation proportionnelle suivant la règle de la plus forte moyenne, sans panachage ni vote préférentiel26.


Bien qu’assise sur le suffrage, la république n’est pas pour autant synonyme de démocratie. En effet, à partir du moment où le corps électoral est composé de quelques individus seulement, la république ne peut pas être considérée comme démocratique. En France par exemple, les femmes étaient exclues du corps électoral jusqu’en 1944. Ce constat nécessite ainsi de s’interroger sur la notion de gouvernement démocratique.


2.2. La France, un gouvernement démocratique


En tant que régime politique, la démocratie se distingue de la monarchie ou de l’oligarchie dans la mesure où le pouvoir n’est pas concentré dans les mains d’une personne ou d’une poignée d’individus. Elle est le gouvernement de tous et son principe est rappelé au dernier alinéa de l’article 2 de la constitution selon lequel le principe de la République française est « le gouvernement du peuple, par le peuple, pour le peuple ».


Pour pouvoir participer aux affaires publiques il faut avoir la qualité de citoyen. L’article 3 de la constitution précise à cet égard que : « sont électeurs, dans les conditions déterminées par la loi, tous les nationaux français majeurs des deux sexes, jouissant de leurs droits civils et politiques ».


Il existe ainsi plusieurs conditions pour pouvoir bénéficier du droit de vote :


- La condition de la nationalité rappelée par une décision du Conseil constitutionnel n°92-308 DC du 9 avril 1992. Cette règle souffre néanmoins d’une exception. Il s’agit, depuis l’adoption du traité de Maastricht, de la possibilité pour les citoyens de l’Union de voter aux élections municipales et d’être élus dans un État autre que celui dont ils sont les ressortissants. Cette exception prévue dans les 27 États membres de l’Union européenne a été constitutionnalisé à l’article 883 de la constitution. Il y a néanmoins des limites puisque les citoyens européens ne peuvent ni être élus maire ou adjoint, mais seulement conseiller municipal, ni participer à l'élection des sénateurs.


En vertu des règles du droit du sol et du sang du Code civil27, la nationalité française est attribuée de plein droit à l’enfant né en France ou à l’étranger dont l’un au moins des parents est français, à l’enfant né en France lorsque l’un de ses parents au moins y est lui-même né (règle du double droit du sol), à l’enfant né en France de deux parents apatrides. De même, elle est attribuée de plein droit à l’enfant né en France de deux parents étrangers sous réserve d’une résidence continue ou discontinue en France de cinq années dès l’âge de 11 ans. Toutefois, le mineur a la possibilité d’acquérir la nationalité française par anticipation en souscrivant une déclaration dès l’âge de 13 ans. En dehors de ces hypothèses, la nationalité française peut également s’acquérir naturalisation à raison de la naissance et de la résidence ainsi qu’à raison d’un mariage.


- La condition d’inscription sur une liste électorale facilitée par la loi n°2016-1048 du 1er août 2016 rénovant les modalités d'inscription sur les listes électorales qui a instauré le répertoire électoral unique28. En principe, l’inscription sur ce répertoire se fait au volontariat soit en ligne soit en mairie. Par exception, l’inscription est automatique concernant les jeunes atteignant 18 ans, à condition d’avoir fait la démarche de recensement à l’âge de 16 ans ;


- Les conditions de capacité. Pour pouvoir voter, il faut être capable c’est-à-dire avoir la capacité au sens civiliste ce qui suppose d’avoir la capacité de gérer ses propres affaires privées. Par conséquent, les majeurs placés sous tutelle ou curatelle sont privés du droit de suffrage. Il en va de même des mineurs. Il faut également avoir une capacité politique et ne pas avoir fait l’objet de certaines condamnations pénales entrainant une privation temporaire ou définitive du droit de vote ou même du droit d’éligibilité. Dans sa décision n°2010-6/7 QPC du 11 juin 2010, le Conseil constitutionnel a précisé que l’inéligibilité ne peut pas être automatique à la constatation de certaines infractions. Ainsi, l’inéligibilité doit être prononcée distinctement par le juge constitutionnel ;


- La condition de majorité. Depuis 1974, il faut avoir 18 ans révolus pour pouvoir voter29.


Par ailleurs, la citoyenneté française s’est trouvée enrichie grâce à l’intégration européenne. En effet, les nationaux des États membres de l’Union européenne bénéficient également de la citoyenneté européenne ce qui leur confère un certain nombre de droits comme celui de circuler et séjourner librement sur le territoire d’un État membre de l’Union ou encore celui de voter ou d’être éligible aux


élections locales et européennes. Ces droits peuvent être opposés aux États membres de l’Union par les ressortissants européens. Par exemple, la CJUE a considéré, dans l’affaire « Zambrano » du 8 mars 2011, que la citoyenneté de l’Union exige qu’un État membre autorise les ressortissants d'un pays tiers, parents d'un enfant ayant la nationalité de cet État membre, d’y séjourner et d’y travailler, dans la mesure où un refus priverait cet enfant de la jouissance effective de l’essentiel des droits attachés au statut de citoyen de l’Union30. La portée de l’arrêt « Zambrano » a néanmoins été limitée par la décision « McCarthy » rendue le 5 mai 2011. Dans cette affaire, la Cour de justice juge que les citoyens de l'Union n'ayant jamais exercé leur droit de libre circulation ne peuvent invoquer la citoyenneté de l'Union pour régulariser le séjour de leur conjoint en provenance d'un pays tiers.


Insérée par le traité de Maastricht, la citoyenneté européenne n’est pas pour autant une double nationalité puisque ne peut être citoyen européen que l’individu qui détient la nationalité d’un État membre. Ainsi un français bénéficie de la citoyenneté européenne avant de disposer de la citoyenneté française car il n’est pas nécessaire d’être majeur pour être citoyen européen.


Si l’État se définit par des principes cardinaux comme les concepts de démocratie et de république, il doit pouvoir compter sur des pouvoirs et des organes pour fonctionner. L’institutionnalisation des pouvoir constitue ainsi la dernière condition nécessaire à la construction de l’État.


3§ : L’institutionnalisation des pouvoirs


L’institutionnalisation du pouvoir marque la distinction entre l’organe et la personne titulaire de la fonction. En France, cela se traduit par un système d’immunités de juridiction qui conduit à interdire aux juges d’user leur pouvoir dès lors qu’une personne bénéficiaire de cette immunité est partie défenderesse.


Trois situations peuvent ici être présentées :


- Le statut du Président de la République


- Le statut des ministres


- Le statut des parlementaires


3.1. Le statut du Président de la République


En 1958, l’article 68 de la constitution posait le principe selon lequel le Président de la République n’était « responsable des actes accomplis dans l’exercice de ses fonctions qu’en cas de haute trahison ». Longtemps négligé, l’inadéquation de cet article avec l’avènement de la pratique d’un président acteur et actif sous la Vème République a sauté aux yeux lorsque différentes affaires ont émaillé la vie politique.


Le Conseil constitutionnel a interprété l’article 68 comme instituant un privilège de juridiction de portée générale couvrant aussi les actes antérieurs ou détachables de l’exercice de la fonction présidentielle31. Par conséquent, tous les actes du président sont couverts par l’immunité juridictionnelle. Elles ne sont passibles que devant une seule juridiction : la haute cour de justice.


Cette décision a fait polémique et a été suivie par un arrêt « Breisacher » de la Cour de cassation du 10 octobre 2001. La haute juridiction judiciaire va confirmer que le Président de la République, hors le cas de haute trahison, ne peut être poursuivi devant aucune juridiction pendant l’exercice de son mandat y compris en raison de faits antérieurs à son élection ou sans rapport avec sa fonction. Ainsi, pour l’autorité judicaire, le chef de l’État est, hors le cas de la haute trahison, passible des tribunaux de droit commun mais bénéficie d’une inviolabilité temporaire pendant son mandat.


Ces deux arrêts vont conduire à l’adoption d’une loi constitutionnelle du 23 février 2007 qui va étendre l’immunité du président en exercice mais qui va en revanche le soumettre à une responsabilité politique exceptionnelle aboutissant, le cas échéant, à une destitution par le Parlement réuni en haute cour.


Deux articles ont ainsi été modifiés. L’article 67 contient les deux formes classiques de l’immunité :


- D’une part, il confirme dans son premier alinéa l’irresponsabilité classique du chef d’État pour les actes accomplis en cette qualité. Cette irresponsabilité de principe comporte deux exceptions : celle prévue par l’article 53-2 à savoir la compétence de la cour pénale internationale qui peut attraire devant elle le Président de la République et celle prévue par l’article 68 qui prévoit la destitution possible du Président par le Parlement réuni en haute cour ;


- D’autre part, l’article 67 consacre dans son deuxième alinéa une inviolabilité temporaire pour les actes accomplis par le Président de la République en dehors de l’exercice de ses fonctions. Le Président ne peut ainsi faire l’objet de procédure judiciaire qu’à l’expiration d’un délai d’un mois suivant la cessation de ses fonctions.


L’article 68 dispose que « le Président de la république ne peut être destitué qu’en cas de manquement à ses devoirs manifestement incompatibles avec l’exercice de son mandat ». À travers cette rédaction, le pouvoir constituant a écarté l’aspect pénal pour privilégier une responsabilité politique. La constitution confie aux représentants du peuple et non à une juridiction spéciale la responsabilité de destituer le chef de l’État élu au suffrage universel direct.


Titre : les immunités du Président de la République
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3.2. Le statut des ministres


Le mécanisme de responsabilité pénale des membres du gouvernement est prévu aux articles 68-1 et 68-2 de la constitution. Ces dispositions prévoient que les membres du gouvernement sont à titre individuel pénalement responsables des crimes ou délits commis dans l’exercice de leurs fonctions. Mais cette responsabilité pénale échappe aux juridictions ordinaires et relève d’une juridiction spéciale : la Cour de justice de la République.


Cette cour est composée de 15 juges dont 12 parlementaires et 3 magistrats du siège de la Cour de cassation. Ainsi, les particuliers qui s’estiment lésés peuvent porter plainte devant la Cour de justice de la République32. Cette dernière a pu se prononcer en 1999 concernant l’affaire du sang contaminé. Elle a été amenée à juger l’ancien Premier ministre, Laurent Fabius, ainsi que les ministres de la santé pour homicide involontaire33.


En revanche, concernant les faits commis en dehors de l’exercice de leurs fonctions, les ministres ne bénéficient d’aucune immunité.


Le projet de loi constitutionnelle « pour une démocratie plus représentative, responsable et efficace » visait la suppression de la Cour de justice de la République en matière de responsabilité pénale des ministres. Ces derniers auraient alors été poursuivis devant les formations ordinaires, comme n’importe quel justiciable, avec la possibilité également de saisir une commission d’enquête.
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3.3. Le statut des parlementaires


Les parlementaires (députés et sénateurs) bénéficient également d’immunités leur assurant un régime juridique dérogatoire au droit commun dans leur rapport avec la justice afin de préserver leur indépendance. Plus précisément, il existe à leur égard deux catégories d’immunité :


- Le régime de l’irresponsabilité : ce premier régime renvoie à une immunité absolue qui soustrait les parlementaires à toute poursuite pour les actes liés à l’exercice de leur mandat. Cette irresponsabilité est prévue à l’article 26 de la constitution qui énonce qu’aucun membre du parlement ne peut être poursuivi, recherché, arrêté, détenu ou jugé à l’occasion des opinions ou des votes émis par lui dans l’exercice de ses fonctions. Cette irresponsabilité couvre ainsi tous les actes de la fonction parlementaire à savoir les interventions, les votes, les amendements, les rapports, les questions… Elle protège les parlementaires contre toute action judiciaire, pénale, civile et administrative motivée par des actes qui, accomplis hors du cadre du mandat parlementaire, seraient judiciairement, pénalement, administrativement et civilement sanctionnables. Pour ces actes il peut y avoir, pour autant, une poursuite disciplinaire opérée par le Président de l’assemblée ;


- Le régime de l’inviolabilité : ce deuxième régime tend à éviter que l’exercice du mandat parlementaire ne soit entravé par certaines actions pénales visant des actes accomplis par les députés et sénateurs en dehors de leur mandat en tant que simple citoyen. Depuis une réforme constitutionnelle du 4 août 1995, le régime de l’inviolabilité ne protège plus le parlementaire qui peut faire l’objet d’une arrestation ou toute autre mesure privative et restrictive de liberté avec toutefois la nécessité d’obtenir au préalable l’autorisation du bureau de l’assemblée dont il dépend34. Cette autorisation n’est pas valable en cas de crime et délit flagrant ni en cas de condamnation définitive. Cette inviolabilité est attachée à la personne des parlementaires et elle ne joue qu’en matière criminelle et correctionnelle. Elle a en outre une portée réduite à la durée du mandat ce qui distingue l’inviolabilité et l’irresponsabilité.


Il revient, en application de l’article 9 bis de l’ordonnance du 17 novembre 1958, au Bureau de chaque assemblée d’accorder ou de refuser la levée de l’immunité. Pour autant, le Bureau n’est pas une instance judiciaire et ne se prononce donc ni sur la qualification pénale ni sur la réalité des faits invoqués dans la demande.
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	Les parlementaires peuvent être poursuivis sous réserve de l'accord du Bureau de l'Assemblée dont ils relèvent








Après avoir analysé les éléments constitutifs de l’État, il convient d’en étudier les éléments constituants.





19 V. en ce sens la décision de la Cour de cassation, chambre criminelle, 26 septembre 2007, n°07-83.829.


20 Ce principe est affirmé par l’article 696-4 du Code de procédure pénale.


21 Le gouverneur de Californie, Gavin Newsom, critiqué pour sa gestion de la pandémie, a ainsi fait l’objet d’une procédure de « recall elections » (qui n’aboutira finalement pas).


22 Les collectivités locales peuvent recourir à cette consultation directe comme le précise l’article L.2142-1 du Code général des collectivités territoriales


23 Cette consultation peut être organisée du moment que le processus décisionnel n’est pas achevé. Elle a néanmoins un champ d’application restreint puisqu’elle concerne les projets étatiques d’infrastructure ou d’équipement susceptibles d’avoir une incidence sur l’environnement dont la réalisation est subordonnée à la délivrance d’une autorisation relevant de l’État y compris après une déclaration d’utilité publique.


24 Par exemple, la deuxième circonscription du Cantal compte 62 mille électeurs contre 167 mille dans la cinquième circonscription de la Loire Atlantique Un électeur pèse donc 1 sur 62 mille dans la première circonscription contre 1 sur 167 mille dans la seconde.


25 Le découpage devant intervenir en fonction du recensement.


26 Ce mode de scrutin concerne 18 circonscriptions ainsi que les sénateurs représentants les Français établis à l’étranger (soit 112 sièges).


27 Articles 17 et suivants du Code civil.


28 Ce répertoire comprend notamment les noms, prénoms, date et lieu de naissance, domicile ou lieu de résidence de chaque électeur et qui est géré par l’INSEE au niveau national.


29 Si l’élection a deux tours et qu’à l’entre-deux tours un individu fête son dix-huitième anniversaire, il pourra tout de même voter à condition d’être français et d’avoir réalisé les formalités de recensement militaire.


30 Cette exigence est valable même lorsque l’enfant n’a jamais exercé son droit de libre circulation sur le territoire de l’Union.


31 V. en ce sens la décision du Conseil constitutionnel du 22 janvier 1999, « Traité portant statut de la Cour pénale internationale », n°98-408 DC.


32 Une commission va alors examiner la demande et va décider soit de classer l’affaire soit de la transmettre au procureur général auprès de la Cour de cassation aux fins de saisine de la cour.


33 La cour a finalement relaxé Laurent Fabius mettant ainsi en œuvre la formule « responsable mais pas coupable ».


34 C’est pour exercer une mesure de contrainte nécessaire dans le cadre de l’enquête pour tentative de viol visant l’ex-ministre Damien Abad à savoir une garde à vue, que le Procureur général a déposé une demande de levée d’immunité transmise ensuite par le Garde des Sceaux au Bureau de l’Assemblée Nationale. Cette demande a finalement été acceptée par le Bureau le 24 mai dernier.
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