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 PRÉFACE À LA PREMIÈRE ÉDITION

 Ce Précis de « Droit constitutionnel » est l'aboutissement d'un projet longuement mûri mais que je n'aurais pu mener à bien si, à un moment donné, je n'avais compris qu'il ne pouvait être réalisé qu'en équipe. Car comment prétendre faire quelque chose de nouveau, alors qu'existent d'excellents manuels – dont le dernier vient de paraître sous la signature d'Élisabeth Zoller – sans faire appel au concours de ceux qui, dans les diverses matières, apparaissent comme des spécialistes reconnus ?

 Ce n'est donc pas le sentiment de pouvoir faire mieux que nos collègues et amis qui nous a guidés, mais le besoin d'exposer et de faire connaître notre propre conception du droit constitutionnel tout en sachant qu'elle ne ralliera pas tous les suffrages. Notre souhait est aussi de contribuer à faire évoluer, alors que l'on célèbre le quarantième anniversaire de la Constitution de 1958, l'enseignement du cours de première année qui, à la suite des réformes de 1993-1997, est désormais dénommé « droit constitutionnel » (tout court), et est consacré comme matière fondamentale à l'instar du droit civil, deux modifications auxquelles je ne suis pas totalement étranger et qui ne seront pas sans conséquences, du moins peut-on le penser, quant au statut de la discipline.

 Enfin, l'équipe – presque complètement aixoise 1 – est particulièrement heureuse et honorée de succéder à notre ancien doyen, Jean Boulouis, prématurément disparu, qui a signé en 1990 la dernière édition du célèbre Précis « Prélot-Boulouis ».

 ***

 L'enseignement du droit constitutionnel n'est plus l'enseignement du « droit constitutionnel et institutions politiques », ou même « d'institutions politiques et de droit constitutionnel », voire de « droit constitutionnel et science politique » et ce pour trois raisons au moins.

 Tout d'abord, le « droit constitutionnel » ne peut plus être défini, ainsi que le faisait Georges Burdeau autrefois, comme l'étude de la manière dont le pouvoir s'acquiert, s'exerce et se transmet : bien sûr cet objet demeure et garde toute son importance ; mais le droit constitutionnel moderne a deux autres objets : le système normatif et la protection des droits et libertés fondamentaux. Cette définition du droit constitutionnel moderne, par son triple objet (institutions, normes, libertés) que j'avais proposée en ouverture de la Revue française de droit constitutionnel en 1990, vient de recevoir la caution de deux éminents spécialistes, les professeurs Avril et Gicquel, dans la 7e édition de leur « lexique de droit constitutionnel » (1998).

 Ensuite, son approche a changé : alors que beaucoup estimaient qu'il usurpait quelque peu son appellation de « droit constitutionnel » et mettaient plus l'accent sur « institutions politiques », le rapprochant ainsi de la science politique dans laquelle il s'était, en fait, peu à peu dilué, la matière, sinon son enseignement, s'est progressivement juridicisée à partir des années soixante-dix sous l'influence de la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Mais que l'on ne s'y trompe pas : 1) ce n'est pas un retour en arrière et il serait absurde de croire – ou de feindre de croire – que l'on revient à une exégèse de la Constitution car, d'une part, prendre en considération l'interprétation jurisprudentielle de la Constitution est tout autre chose que d'en faire un commentaire doctrinal et, d'autre part, il serait scientifiquement peu fondé d'ignorer ce qu'a apporté, entre temps, la science politique au droit constitutionnel. 2) c'est caricaturer le travail de notre équipe que de considérer qu'elle a une approche étroitement et exclusivement contentieuse du droit constitutionnel alors que la présence en son sein d'un théoricien et d'un historien du droit, parmi les plus réputés, suffirait à attester de sa diversité ; à supposer même que les commentateurs de la jurisprudence constitutionnelle soient incapables d'avoir une autre vision de la matière qu'ils enseignent depuis trente ans pour le plus ancien et depuis plusieurs années pour les autres…

 Ceci étant précisé, les constitutionnalistes « n'ont pas honte » de revendiquer leur qualité de juristes, ainsi que l'a fortement exprimé le plus écouté d'entre eux en conclusion du colloque sur « la continuité constitutionnelle en France de 1789 à 1989 » :

 « La revendication d'autonomie du juriste, du constitutionnaliste, par rapport à d'autres formes d'étude de la vie politique (que ce soit la forme historique, la sociologie ou la science politique) s'est fait jour tant bien que mal […]. Le résultat est que, désormais, loin “d'avoir honte” des principes juridiques et de dire : “Nous vous disons cela, nous juristes, mais en réalité, les choses se passent peut-être autrement et nous en sommes confus”, les constitutionnalistes vont invoquer ces principes. » 2.

 Enfin, la dimension du droit constitutionnel a également changé : la perception nationale de la discipline – même si des efforts incontestables étaient faits pour ouvrir l'enseignement sur l'extérieur – s'est transformée en une perception comparative et transnationale, ceci incontestablement sous l'influence de la justice constitutionnelle et de la diffusion d'une théorie commune des droits fondamentaux. Il ne s'agit plus d'étudier, pays par pays, les institutions politiques mais de présenter un raisonnement de fond et des techniques utilisés dans les divers pays dans une perspective de droit comparé. Étant précisé qu'au surplus, les entrecroisements et interpénétrations entre droit constitutionnel, droit européen et communautaire, et même droit international, rendent nécessaires une compréhension, et donc une exposition de ce que ce sont ces aspects nouveaux du droit constitutionnel, au carrefour d'autres droits.

 ***

 L'ouvrage est le résultat à la fois d'une démarche pédagogique et d'une démarche de recherche, les deux étant menées en équipe.

 • La trame retenue est celle du cours de droit constitutionnel, dans la formulation nouvelle que j'ai adoptée au début des années quatre-vingt-dix et qu'ont reprise, dans les autres divisions de première année, Richard Ghevontian et André Roux 3. Pendant longtemps, en effet, j'ai suivi le plan classique (théorie générale, régimes étrangers, histoire constitutionnelle et Ve République). Mais c'était à contrecœur. Et lorsque passant outre les craintes maintes fois exprimées lors de nos réunions de constitutionnalistes sur l'incapacité des étudiants de première année à suivre un enseignement trop juridique (incapacité qui disparaissait, apparemment en droit civil), j'ai adopté le plan qui est celui de l'ouvrage, j'ai constaté avec satisfaction que non seulement ces craintes étaient infondées mais que la matière apparaissait beaucoup plus vivante et concrète aux auditeurs. En outre, loin de méconnaître le programme officiel en traitant aussi des libertés, j'étais au contraire en conformité avec celui, apparemment toujours en vigueur, établi en 1954. Ceci a été complété par la transformation du contenu et des méthodes des travaux dirigés dans le cadre de l'équipe pédagogique dont la plupart des membres faisaient partie aussi du Groupe de recherches.

 Il importe de noter, en effet, que l'ouvrage a été nourri par les travaux menés depuis plus de vingt ans, au sein du Groupe d'études et de recherches sur la justice constitutionnelle, formation CNRS dont tous les auteurs de cet ouvrage sont membres avec chacun la responsabilité d'un secteur de recherche déterminé correspondant à leur spécialité. Certains de ces travaux semblent être tombés dans le domaine public et l'on peut s'en réjouir. Encore que parfois, en les reprenant, on a l'impression qu'on les emprunte à des auteurs extérieurs au Groupe et qu'il est même arrivé que certains censeurs nous rappellent à l'ordre pour n'avoir pas cité nos sources ! Raison de plus de présenter nous-mêmes les résultats des recherches. Ces travaux sont à la fois : les actes de la trentaine de colloques, tables rondes, séminaires nationaux et internationaux régulièrement publiés dans la collection « Droit public positif » ou ailleurs ; la trentaine de thèses soutenues et souvent publiées dans la même collection ou en voie de l'être ; les treize volumes de l'AIJC, réalisé en collaboration avec d'autres équipes, nationales (celles de Pau et de Toulon) ou internationales, et dans lesquelles se trouve aujourd'hui la matière de ce qu'est le droit constitutionnel contemporain ; les chroniques et articles de fond de la Revue française de droit constitutionnel, créée en 1990 avec l'étroite collaboration des membres du GERJC. On peut dire que ce Précis est un manuel du GERJC, même si chacun a pu faire preuve d'originalité dans la rédaction de sa contribution et exprimer le résultat de ses propres réflexions et recherches.

 • C'est en effet l'aboutissement à la fois d'une démarche collective et de démarches individuelles.

 Démarche collective, en ce sens que l'ensemble a été discuté et élaboré en commun selon une conception générale du droit constitutionnel – celle sus-indiquée – partagée par chacun, avec des interventions et corrections réciproques.

 Démarches individuelles également dans la mesure où chacun reconnaîtra sans doute les passages écrits par l'historien du droit public, Jean-Louis Mestre, par le théoricien du droit, Otto Pfersmann, par les spécialistes des sources constitutionnelles et internationales du droit, Patrick Gaïa, du droit constitutionnel local, André Roux, du droit constitutionnel électoral, Richard Ghevontian et du droit des États-Unis et des pays anglo-saxons, Guy Scoffoni 4. Démarches individuelles qui vont refléter évidemment des approches parfois diverses mais toujours complémentaires qui, incontestablement, enrichissent l'ensemble, étant entendu qu'il est revenu au chef d'orchestre, membre aussi de celui-ci, d'harmoniser les prestations.

 ***

 Après une introduction générale, consacrée à « l'histoire du droit constitutionnel et de son enseignement » et qui est le résultat d'une véritable recherche menée par un homme de l'art, l'ouvrage est divisé en deux « Livres » sensiblement de même dimension – consacrés à « l'État de droit » et au « droit de l'État et des individus » – chacun de ces « Livres » comportant trois parties : dans le Livre I, il est traité successivement, après un chapitre préliminaire consacré à « État et souveraineté », de l'encadrement juridique (Constitution et sources du droit), du contrôle (justice constitutionnelle) et de la division (horizontale et verticale) du pouvoir ; dans le Livre II, après deux chapitres préliminaires consacrés l'un à l'histoire constitutionnelle, et l'autre à la conception française de la démocratie, les trois objets du droit constitutionnel contemporain sont examinés : les institutions, les normes, les libertés.

 Au vu de ce sommaire, on constatera certainement que la conception juridique de la discipline l'emporte très nettement et que les aspects de science politique apparaissent peu. Ceci est délibéré : non parce que ceux-ci doivent être négligés mais qu'au contraire, leur importance justifie qu'ils soient enseignés dans un cours distinct consacré aux institutions et à la vie politique. Il est souhaité en ce sens que se développent études et recherches de science politique sur les différents mécanismes ou institutions, et notamment sur ceux peu étudiés tels que la justice constitutionnelle, sur le modèle des travaux de Bastien François et Alec Stone. Ce qui n'empêche pas cependant, comme nous l'avons fait dans cet ouvrage, d'évoquer aussi souvent la dimension de science politique des problèmes étudiés. On notera aussi que notre solution ne consiste pas à ajouter le contentieux constitutionnel aux institutions politiques pour obtenir une vue d'ensemble du nouveau droit constitutionnel. En fait, le « contentieux constitutionnel » n'est pas une notion autonome : il se fond dans l'ensemble ; ou plus exactement, il est une des approches de la discipline « droit constitutionnel » et ne peut en être distingué (v. Livre I, 1re partie, Titre II).

 Sans doute aussi sera-t-il regretté qu'une place insuffisante ait été faite à certaines théories et conceptions politiques ainsi qu'à certains systèmes étrangers. Le reproche sera sans doute fondé : ainsi n'est-il pas question des régimes marxistes ; mais, pour avoir été, pendant des années, contraint d'exposer sans conviction aux étudiants le « droit constitutionnel » des pays de l'Est, je me suis félicité d'avoir tardé à rédiger ce manuel, car la chute du mur de Berlin nous a ainsi évité d'avoir à en parler : cela me paraît plus relever encore aujourd'hui de la science politique que du droit constitutionnel. Quant aux États nouveaux ou rénovés issus de l'ancien Empire soviétique ou anciens États socialistes, il me semble que, rentrant peu à peu dans le cadre général, ils n'appellent pas de développements particuliers ou un traitement à part. Pour avoir, en tant que co-directeur de la Revue française de droit constitutionnel, estimé tout à fait utile sinon indispensable d'avoir une chronique régulière sur l'évolution constitutionnelle de ces pays, assurée par un des rares spécialistes de la question, et publié de nombreuses études tant dans ladite Revue que dans l'AIJC, j'ai montré l'intérêt que je portais au droit constitutionnel de ces pays. Alors surtout que ma qualité de membre international de la Cour constitutionnelle de Bosnie-Hergézovine, ne peut que m'inciter à le faire. Toutefois, même si la question de la « transition démocratique » mérite une attention particulière, il ne paraît pas nécessaire, en l'état actuel, comme il vient d'être dit, d'ouvrir un chapitre spécial sur le régime de ces États.

 S'agissant du « droit constitutionnel des libertés », comme je m'en explique en introduction de la partie qui lui est consacrée, il n'y a pas double emploi avec le cours de troisième année mais au contraire préparation à ce cours car les pages qui sont consacrées à ce thème ne donnent que des « éléments de théorie générale » et un « aperçu des principaux droits et libertés ». En outre, il est tout à fait souhaitable que, dès l'année d'initiation, les futurs juristes acquièrent le « réflexe constitutionnel », justement à propos de questions et de thèmes qui sont transversaux et sont destinés à imprégner l'ensemble du droit.

 ***

 Ce à quoi nous sommes arrivés en définitive laisse sans doute à désirer et chacun d'entre nous aurait aimé améliorer le travail accompli, réaliser une meilleure coordination et harmonisation, et sans doute compléter tel ou tel développement. Mais le temps et l'espace nous étaient comptés et si l'accueil fait à ce Précis est favorable, nous remettrons l'ouvrage sur le métier afin de parvenir à mieux exposer ce qu'est ce droit constitutionnel contemporain, qui retient notre attention depuis de nombreuses années.

 Louis Favoreu

 Aix, 30 août 1998
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 INTRODUCTION

 HISTOIRE DU DROIT CONSTITUTIONNEL ET DE SON ENSEIGNEMENT


 1

 		Apparition et sens de l'expression « droit constitutionnel » ◊ L'expression « droit constitutionnel » est apparue en France une quinzaine d'années avant la Révolution de 1789, lorsque s'est aggravée la crise politique entre la Grande-Bretagne et ses colonies d'Amérique du Nord qui sont devenues les États-Unis.

 Cette expression, dont l'usage s'est accru à la veille de la Révolution, dans les écrits des partisans de l'ordre établi comme dans ceux de ses adversaires, a été employée dans trois sens différents. D'abord, elle désigne un droit, une faculté qui appartient à une personne ou à une collectivité, en vertu de la Constitution. Ainsi, la faculté de refuser de payer un impôt n'ayant pas été régulièrement établi fait partie des « droits constitutionnels » des Américains.

 Ensuite, l'expression « droit constitutionnel » a désigné l'ensemble des règles de droit, des normes juridiques, se rattachant à la Constitution d'un pays. On dénonce de la sorte une décision royale qui porte atteinte « au droit constitutionnel de la Provence », c'est-à-dire aux règles qui forment, selon les juristes provençaux, avant la Révolution, la Constitution de leur pays.

 Enfin, l'expression « droit econstitutionnel » a été utilisée pour qualifier la discipline intellectuelle, la science ayant pour objet l'étude des règles constitutionnelles. On a commencé à parler, au début de la Révolution, du « professeur de droit constitutionnel », chargé d'enseigner cette nouvelle branche du droit, qu'on appelait aussi « droit politique » (J.-L. Mestre, 2003 ; A. le Divellec, 2018).

 2

 		Plan de l'introduction ◊ Il ressort de ces indications que le xviiie siècle a été l'époque de l'émergence du droit constitutionnel. Celui-ci a eu rapidement pour objet principal les constitutions écrites qui ont été rédigées en France sous la Révolution, à l'exemple de celles des États-Unis d'Amérique. L'instabilité des institutions politiques françaises a fait ensuite subir à cette nouvelle discipline juridique diverses vicissitudes pendant le xixe siècle, avant qu'elle ne connaisse une mutation profonde au cours du xxe.

 Section 1. L'ÉMERGENCE DU DROIT CONSTITUTIONNEL AU XVIIIe SIÈCLE

 § 1. L'État et les formes de constitutions

 3

 		L'évolution des sens du mot État ◊ Le mot État provient du terme latin status, qui avait le sens de statut, de situation. Au Moyen-Âge, ce mot s'employait pour désigner la condition juridique d'une personne, d'une institution, ou pour désigner un groupe caractérisé par cette condition : le Tiers État est formé des sujets du roi qui ne sont ni membres du clergé, ni nobles. Les assemblées qui réunissent des représentants des différents groupes sociaux sont appelées « États » au pluriel : États provinciaux si tous leurs membres viennent de la même province ; États généraux, si le roi réunit des clercs, des nobles et des roturiers de l'ensemble du royaume.

 À partir du xvie siècle, sous l'influence italienne, notamment celle de Machiavel, le mot État va acquérir deux significations nouvelles. Il va désigner parfois l'organisation politique d'un pays (on utilise encore ce sens, lorsqu'on dit, par exemple, qu'il faut adapter l'État aux changements économiques ou sociaux). Il va désigner parfois le pays lui-même, l'entité territoriale qui est ainsi gouvernée. Ce sens va devenir primordial : c'est lui qui est sous-entendu chaque fois qu'on dit que la France est un État. Le mot État vient ainsi concurrencer, surtout à partir des crises politiques liées aux guerres de religion, deux termes traditionnels qui reflétaient l'idée d'une entité abstraite supérieure à la personne du roi, ceux de République et de Couronne (J. Krynen, 2017 ; Y. Sassier, 2017 ; sur le concept de République, légué par Rome, E. Gojosso, 1998 ; J. de Saint-Victor et T. Branthôme, 2018).

 4

 		État et souveraineté ◊ Trois éléments sont traditionnellement requis pour qu'existe un État : un territoire, une population et un pouvoir politique « souverain », qui décide en dernier ressort. C'est ce troisième élément qui a suscité le plus de débats. Alors que les étapes de l'agrandissement du territoire soumis à l'autorité des rois de France sont bien connues, alors que l'évolution démographique du pays l'est de mieux en mieux, on discute encore de l'époque à laquelle est véritablement apparue la souveraineté, mais l'opinion selon laquelle elle n'aurait été perçue qu'au xvie siècle est moins admise qu'autrefois. Les juristes du Moyen-Âge avaient conscience de la concentration du pouvoir entre les mains du roi, qui réduisait l'emprise féodale, et de la continuité de ce pouvoir par-delà le décès de celui qui l'exerçait. Ils utilisaient les terminologies romaine et canonique, qui leur fournissaient plusieurs concepts, tels que ceux de majestas, d'imperium et d'auctoritas, pour exprimer la puissance publique (J. Krynen, 2017). L'expression potestas legislatoria apparaît au xiiie siècle pour indiquer la puissance de celui qui légifère (J. Krynen, 2018).

 Il convient toutefois de reconnaître qu'un des plus grands juristes du xvie siècle, Jean Bodin, a fait sensiblement progresser une réflexion remontant à la redécouverte des conceptions politiques d'Aristote au xiiie siècle et s'appuyant sur le droit romain (D. Grimm, 2012). Non seulement Bodin énumère plus clairement que ses prédécesseurs, à une époque où les guerres de religion entraînent une remise en cause de l'autorité royale par les Monarchomaques, les manifestations de la souveraineté, mais encore il lie intimement celle-ci à la « République », c'est-à-dire, pour lui, à l'État (E. Gojosso, 1998). Il définit la souveraineté comme « la puissance absolue et perpétuelle d'une République ». Elle consiste dans le pouvoir de « donner et de casser la loi », pouvoir qui inclut toutes les autres « marques » de la souveraineté, telles que celles de déclarer la guerre ou de conclure la paix, de connaître en dernier ressort de tous les jugements, de gracier les condamnés, de nommer les principaux officiers publics, de lever les impôts ou de fixer la valeur de la monnaie.

 Cette conception, exposée par Bodin en 1576 dans ses Six livres de la République, alors que la France est en proie aux guerres de religion, va ensuite être développée par des auteurs très favorables à l'absolutisme royal. Loyseau place la souveraineté monarchique « qui donne l'être à l'État » au-dessus de toutes les autres « seigneuries » (B. Basdevant-Gaudemet, 2002). Cardin Le Bret publie en 1632 un ouvrage intitulé précisément De la souveraineté du roi, dans lequel il assure que la souveraineté n'est pas « plus divisible que le point en géométrie ». De la sorte, se trouve condamné tout partage du pouvoir suprême entre le roi, l'aristocratie et le peuple, partage considéré comme caractéristique des régimes politiques qualifiés de « mixtes », dont on pensait voir des exemples dans l'Antiquité, notamment à Sparte et à Rome (RELHIIP, 2010).

 5

 		État et nation ◊ Un autre mot, souvent associé à celui d'État, prend beaucoup d'importance dans le vocabulaire politique du xviiie siècle, le mot de nation. Il désigne, selon la première édition du Dictionnaire de l'Académie française, de 1694, « tous les habitants d'un même État, d'un même pays, qui vivent sous les mêmes lois et usent du même langage ». Mais l'inadéquation de cette définition à la réalité politique amène une nouvelle acception du terme nation : il peut désigner les habitants d'une entité géographique divisée en plusieurs États, comme l'Italie.

 La nation apparaît ensuite de plus en plus comme une collectivité, comme une personne morale. Ses droits et ses intérêts sont distingués de ceux du roi, malgré les protestations de Louis XV, pour qui la nation était indissolublement liée à son chef. Les écrivains, les juristes qui contestent l'absolutisme monarchique prêtent à la nation des sentiments, un caractère, une volonté propre, de sorte qu'elle peut désapprouver la politique du roi. En définitive, la souveraineté sera transférée du roi à la nation elle-même par l'Assemblée Nationale Constituante, qui achèvera en 1791 de rédiger la première Constitution écrite de la France (A. Slimani, 2004).

 6

 		Sens ordinaires du mot constitution ◊ Le mot constitution est employé, au xviiie siècle, avec plusieurs significations, qu'avait déjà le terme latin constitutio dont il dérive, et qui persistent encore de nos jours (G. Stourzh, 1999 ; A. Vergne, 2006).

 Constitution exprime d'abord le fait d'établir, de former. Un des chapitres des Principes du droit politique du publiciste suisse Burlamaqui, parus en 1751, est ainsi intitulé : « De la constitution essentielle des États ou de la manière dont ils se forment ». Aujourd'hui encore, on parle dans ce sens de la constitution d'un nouveau gouvernement à la suite de l'élection des députés.

 Nous employons aussi le mot constitution pour désigner la manière dont un être est composé, manière dont dérivent sa vitalité, sa force : telle personne a « une constitution robuste » ou est « faible de constitution ». Au xviiie siècle, cela se disait non seulement d'un individu, mais encore d'un pays, d'un État. Cette seconde signification revêt rétrospectivement une grande importance. Elle explique pourquoi était répandue l'opinion selon laquelle tous les pays du monde avaient une constitution, c'est-à-dire une organisation politique, une forme de régime politique issue de leur « génie » naturel et de leur histoire.

 Dans certains de ces pays, cette constitution organique n'avait pas de valeur juridique. Elle ne consistait qu'en des pratiques, qu'en des usages laissés à l'arbitraire des détenteurs du pouvoir. Dans d'autres, elle était censée imposer des limites à la volonté des gouvernants. Il arrivait même que soient élaborés des textes qui confirmaient expressément ces coutumes ou qui posaient de nouvelles règles visant à aménager de façon plus libérale l'exercice du pouvoir politique. Ces textes, diversement intitulés – Charte, Statut, Lois fondamentales, Forme de gouvernement – peuvent être considérés comme des constitutions au sens juridique moderne du terme, même s'ils étaient rédigés de façon désordonnée et entrecoupaient leurs dispositions de motivations (A. Le Divellec, 2013). L'exemple de la Suède est particulièrement révélateur à cet égard (J.-P. Lepetit, 2013).

 7

 		Sens juridiques du mot constitution ◊ Le mot constitution a été utilisé, dans la Rome antique, pour désigner les mesures législatives édictées par les empereurs, car « ce que le prince constitue est observé comme loi », selon le Digeste, la compilation officielle des écrits des juristes romains. De sorte que ce mot a été employé pour désigner des mesures législatives émanant des rois de France, en même temps que les termes de loi, d'édit ou d'ordonnance. Cette équivalence constitution-loi a même conduit, au xive siècle, à désigner par le mot de constitution, aussi bien que par celui de loi, les principes qui avaient été dégagés, de façon coutumière, au fil des circonstances, pour doter la monarchie française d'un statut qui assurât sa stabilité, en fixant notamment les conditions de la succession au trône.

 Particulièrement remarquable apparaît la « loi ou constitution » d'août 1374. Ce texte, rédigé expressément après mûre délibération du Conseil du Roi et de clercs et laïcs notables, a été solennellement enregistré et publié au Parlement de Paris en présence du Roi et de diverses personnalités afin qu'il ne puisse faire l'objet de la moindre contestation. Le document fut inséré dans le trésor des Chartes du Roi et sa copie en forme d'original fut confiée à l'Abbaye de Saint-Denis, « a fin de perpetuel memoire d'icelle loy ou constitucion royal ». Ce texte concernait la fixation de la majorité royale et donc la fin de la régence. Il consacrait aussi le principe de primogéniture et celui de l'immédiateté de la succession royale. Il indiquait encore quels étaient les droits et les devoirs du Roi, à la fois justicier, administrateur et législateur. Roi qui devait recruter, pour l'aider dans ses fonctions, des hommes « lettrés, prudents et instruits dans toutes les choses du droit public » (A. Rigaudière, 2009, 2010 et 2012). La « loi salique », qui excluait les femmes du trône, était, selon un auteur de l'époque, « cette constitution faite (beaucoup) de temps avant Charlemagne et gardée par tous les rois depuis ». Elle s'imposait au monarque, qui ne pouvait la modifier (J. Krynen, 1993). Le statut général de l'Église, qui empêchait notamment au pape, élu par les cardinaux, de disposer de sa succession, fournissait déjà l'archétype d'une « organisation de nature constitutionnelle » qui allait encore se développer au cours du xve siècle (L. Fonbaustier, 2014 et 2016).

 L'expression lois fondamentales, qu'on trouve dès 1526 sous la plume du catholique Le Guay (J. Broch, 2012) est employée en 1574 par le protestant Théodore de Bèze, qui voit dans la tyrannie « un renversement d'État et des lois fondamentales d'un Royaume », après avoir évoqué « les bonnes lois sur lesquelles l'État est fondé » (A. Jouanna, 2014). Vont être inclus dans celle-ci, outre la loi salique, la loi de catholicité du roi, le principe de l'indisponibilité de la Couronne, qui interdit à celui-ci d'abdiquer ou de modifier l'ordre de succession et à tout successible de renoncer à monter sur le trône, le principe de l'inaliénabilité du domaine de la couronne, qui empêche le roi de donner ou de vendre des éléments de ce domaine, et en 1766, l'attribution d'apanages aux frères du roi (A. Deroche, 2017).

 L'expression lois fondamentales se répand, car elle présente l'avantage de lier les deux notions d'origine et de fondement (J. Broch, 2012). Elle va permettre de « donner une formulation écrite aux cadres juridiques qui devaient enserrer le pouvoir absolu ». Cadres juridiques que s'efforcent de développer, dans un contexte de tensions religieuses et politiques extrêmes, des auteurs protestants et catholiques qui s'élèvent contre des monarques qu'ils accusent de tyrannie (A. Jouanna, 2014). La prétendue « monarchie absolue » du pape est dénoncée par divers auteurs protestants ou gallicans. Celle du roi de France, qui se conforte après les échecs des Frondes parlementaires et princières qui ont troublé la minorité de Louis XIV de 1648 à 1653, le sera ensuite par d'autres Protestants, affectés par la révocation de l'Édit de Nantes. Leur répondant et désireux de faire prévaloir la distinction entre les monarchies absolue et despotique, Bossuet assure que, « même dans les monarchies les plus absolues », il existe des lois fondamentales qui bornent l'autorité du roi (E. Gojosso, 2017).

 L'expression « constitution de l'État » est beaucoup moins employée que celle de lois fondamentales, même si on la trouve dès la fin du xvie siècle. L'influence anglaise joue cependant en sa faveur, bien qu'elle demeure aussi, outre-Manche, moins utilisée que celle de fundamental law (J. Wiedhofft-Gough, 1992). Des traductions d'ouvrages anglais rédigés lors du conflit entre le roi Charles 1er et le Parlement conduisent à associer au mot constitution « l'idée d'une répartition équilibrée des pouvoirs entre organes distincts ». Bossuet emploie dans sa Politique tirée des propres paroles de l'Écriture sainte parue en 1709 le mot constitution au sens d'agencement. Mais il utilise aussi les expressions « constitution de l'État » ou « constitution du Royaume » comme synonymes de « forme de gouvernement ». Le chevalier de Ramsay fait de même en parlant de la « constitution primitive et fondamentale des États », qu'il considère comme sacrée et respectable (A. Vergne, 2010). De façon plus précise, on évoque la « constitution de l'État » à propos de la Hollande ou du Japon (L. Mannori, 2016). Favorable à la noblesse et très critique envers Louis XIV, Boulainvilliers recherche la « constitution primitive » de la France afin d'en tirer argument contre le « despotisme » royal. Au passage, il condamne le traité de Troyes de 1420 qui avait disposé de la Couronne de France au détriment du fils de Charles VI en disant qu'il « violait les lois fondamentales de notre constitution » (O. Tholozan, 1998). En 1721, le Parlement de Paris, qui tenait volontiers à marquer son rang éminent dans les institutions monarchiques (R. Fournier, 2016 et 2017), associe la « constitution de l'État » à des principes considérés comme essentiels et l'estime opposable aux prétentions absolutistes royales (A. Vergne, 2010). Une déclaration royale du 26 avril 1723 distingue, parmi les princes, ceux qui ont le droit de succéder à la couronne et « ceux qui, par la constitution de cette monarchie, se trouvent exclus de cette succession » (C. Dounot, 2010). Et l'usage politique du mot constitution va se répandre (M.-L. Duclos-Grécourt, 2014).

 En 1758, dans son Droit des gens ou principes de la loi naturelle, le publiciste suisse Vattel écrit que « le concours » des lois fondamentales « forme la constitution de l'État ». Il définit celle-ci comme « le règlement fondamental qui détermine la manière dont l'autorité publique doit être exercée ». La constitution devient donc la norme suprême qui régit l'exercice du pouvoir politique de l'État. Cette conception, novatrice tout en étant l'aboutissement d'une longue évolution, deviendra prépondérante au terme de l'Ancien Régime. La Constitution a pour objet, précise Vattel, de déterminer à la fois « par qui le peuple doit être gouverné » et « quels sont les droits et les devoirs de ceux qui gouvernent ». Il insiste sur ces devoirs : le roi ne doit pas attenter aux libertés et aux droits de ses sujets, à peine d'être renversé et jugé par la nation.

 8

 		Constitution et liberté : Montesquieu ◊ Le lien entre constitution et liberté avait déjà été établi par Montesquieu en 1748, dans son célèbre ouvrage De l'esprit des lois. Montesquieu avait défini la liberté comme « le droit de faire tout ce que les lois permettent » et de « n'être point contraint de faire ce que l'on ne doit pas vouloir ». Il avait avancé qu'une bonne constitution pouvait assurer cette liberté, bien qu'il ne conçût pas explicitement, à la différence de Vattel, la constitution comme un texte normatif.

 Montesquieu développe son raisonnement à partir de la distinction de trois pouvoirs, qui correspondent à trois fonctions de l'État. Le pouvoir législatif consiste à faire les lois, à les modifier, à les abroger. L'exécutif a pour objet d'assurer l'exécution des dispositions émanant du législatif. Relève aussi de lui la conduite des relations avec les autres États, qu'elles soient pacifiques ou belliqueuses. Quant au pouvoir judiciaire, il consiste dans le jugement des délinquants et dans la résolution des procès opposant les citoyens entre eux.

 Pour assurer la liberté politique, pour éviter le despotisme, la constitution doit empêcher la réunion de deux de ces trois pouvoirs entre les mains d'une seule personne ou d'un seul corps de citoyens, car une telle réunion est fatalement source d'oppression. La séparation des pouvoirs est donc la base d'une bonne constitution, dont celle de l'Angleterre fournit un modèle. Le roi y détient la « puissance exécutrice ». Le pouvoir législatif est exercé par un corps composé de deux parties, la Chambre des Lords – de la noblesse – et celle des Communes, composée de députés élus par de riches contribuables pour représenter les roturiers. Les jugements sont rendus par des magistrats. Un jeu subtil de contrepoids évite que l'un des trois pouvoirs ne s'impose aux deux autres, ce qui est à craindre a priori, car « c'est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté à en abuser : il va jusqu'à ce qu'il trouve des limites ». Ainsi le roi dispose d'un pouvoir de veto en matière législative. Réciproquement, « le mouvement nécessaire des choses » oblige ces pouvoirs à « aller de concert », les empêchant de rester inactifs en se paralysant l'un l'autre.

 La constitution de leur pays assure ainsi aux Anglais une « liberté politique extrême », tout au moins en principe, alors que les Turcs sont victimes d'un « affreux despotisme », le sultan détenant les trois pouvoirs de l'État. Dans la plupart des monarchies européennes, le roi laisse à des juges autonomes l'exercice du pouvoir judiciaire, ce qui assure une certaine liberté et empêche que la monarchie ne dégénère en despotisme (F. Saint-Bonnet, 2006 et 2007). La manière dont une constitution aménage l'organisation des pouvoirs a donc un effet essentiel sur le sort des habitants de l'État. De façon positive, elle est susceptible de les amener de la servitude à la liberté. Et telle devrait être la finalité de toute constitution. De la sorte, Montesquieu a fait passer ses lecteurs de la constitution conçue comme l'organisation politique établie par l'histoire, à la constitution entendue comme ce qu'elle devrait être : une juste distribution des pouvoirs garantissant la liberté politique (E. Tillet, 1998, B. Binoche, 2015). La leçon portera. En Italie, la traduction de l'Esprit des lois répandra l'idée que chaque État doté d'une organisation politique a sa propre costituzione, laquelle sera ensuite perçue, notamment par le Grand-duc de Toscane, comme devant avoir un caractère normatif (L. Mannori, 2016).

 § 2. L'élaboration de constitutions écrites

 9

 		Le droit de changer la constitution ◊ Ce droit appartient à la nation, selon Vattel. Il ne peut lui être contesté, car les conséquences d'une constitution ont tellement d'importance que la nation doit toujours garder la maîtrise de celle-ci. Le roi ne peut s'opposer légitimement à un tel changement, car il doit exercer sa fonction dans l'intérêt de l'État et « pour le bonheur de tout le peuple ». Il doit donc accepter les modifications constitutionnelles que la nation juge souhaitables, même si elles réduisent ou suppriment la satisfaction qu'il éprouve à régner.

 De la sorte, Vattel écarte les arguments avancés par les partisans des régimes monarchiques établis, ceux consistant à invoquer l'irrévocabilité de la remise du pouvoir souverain à une dynastie ou l'acquisition par celle-ci de ce pouvoir du fait de la prescription, c'est-à-dire de l'écoulement d'un certain délai. Vattel sape la légitimité des pouvoirs monarchiques traditionnels et ouvre d'immenses perspectives, qui ne tarderont pas à se concrétiser.

 Il recommande toutefois une certaine modération dans l'usage du droit de modifier la constitution, car une telle opération s'avère délicate. Elle doit être effectuée par la nation elle-même ; il faut que les citoyens l'approuvent à la majorité des suffrages. Le pouvoir législatif ne peut y procéder, car c'est précisément de la constitution qu'il tient sa compétence, laquelle ne concerne que les lois ordinaires, non fondamentales. De plus, il faut veiller à ce que les dispositions constitutionnelles soient claires et précises, afin que les gouvernants d'une part, les citoyens de l'autre, « connaissent exactement leurs devoirs et leurs droits ». Et si une contestation s'élève, malgré tout, sur la signification de l'une de ces dispositions, c'est à la nation seule qu'il appartiendra de la résoudre. La supériorité de la nation sur le roi ne fait aucun doute pour Vattel, dont l'ouvrage, publié en 1758, se diffuse jusqu'en Amérique.
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 		Le « Contrat social » selon Rousseau ◊ Quatre ans plus tard, paraît l'œuvre politique majeure d'un autre auteur suisse, Jean-Jacques Rousseau : Du Contrat social. Le ton est beaucoup plus polémique, la conception d'ensemble plus philosophique. Rousseau part de l'idée que l'homme est naturellement bon, vertueux, et que c'est la vie en société qui le corrompt. Les découvertes de l'agriculture et de la métallurgie, la division du travail ont transformé les bons sauvages en des êtres cupides et méchants. Rousseau propose donc un moyen d'arrêter cette détérioration des sentiments et des comportements humains : la conclusion d'un contrat social entre tous les hommes d'un pays.

 Ce pacte crée un être collectif, le « corps politique », auquel tous les cocontractants abandonnent tous leurs droits. En contrepartie, ils obtiennent l'égalité et même, assure Rousseau, la liberté. L'égalité, parce que chacun acquiert la même fraction de l'autorité souveraine du corps politique, un dix-millième s'ils sont dix mille à avoir conclu le pacte social. La liberté, parce que tous les associés étant à égalité, aucun n'a véritablement intérêt à porter atteinte à la liberté des autres, car il affecterait inéluctablement de la même atteinte sa propre liberté. Certes, un associé-citoyen peut se laisser séduire par ce qui lui semble être son intérêt personnel et chercher à le faire prévaloir. Mais comme elles doivent être votées par la majorité des associés-citoyens, les lois sont forcément droites. Elles tendent toujours, estime Rousseau, à l'utilité publique, car la volonté générale qu'exprime la majorité ne peut se tromper. Cette affirmation catégorique va faire prévaloir le principe majoritaire quantitatif sur les formes traditionnelles de détermination des résultats des votes, lesquelles prenaient en considération depuis le Moyen Âge, de façon plus ou moins équilibrée, lorsqu'elles divergeaient, à la fois l'opinion exprimée par la pluralité numérique et celle de « la partie la plus saine » des électeurs (O. Christin, 2014).

 Le peuple formé par les citoyens détient ainsi la souveraineté et le pouvoir législatif. Quant au « gouvernement », qui est chargé de l'exécution des lois, il est établi par deux actes successifs. D'abord, par une loi qui détermine sa forme. Ensuite, par la nomination des personnes auxquelles il est confié : le roi, en cas de monarchie, plusieurs « magistrats » si le peuple a préféré l'aristocratie…

 Le peuple conserve toujours le droit de changer la forme du gouvernement. Afin d'éviter qu'il ne soit dépossédé de ce droit par des gouvernants désireux de s'approprier le pouvoir, Rousseau prévoit la réunion périodique d'assemblées de tous les citoyens. Assemblées au début desquelles seront toujours soumises au vote deux questions portant, la première, sur la conservation ou non de la forme existante de gouvernement, la seconde, sur le maintien en fonction des gouvernants du moment. Parce qu'« il n'y a dans l'État aucune loi fondamentale qui ne se puisse révoquer », pas même le Contrat social. Ainsi naît « l'exceptionnalisme républicain français » avec son culte de la toute-puissance du peuple souverain et son légicentrisme (J. de Saint Victor et T. Branthôme, 2018). Comme Vattel, mais de façon plus développée et plus incisive, Rousseau remet au suffrage des citoyens le choix de la Constitution de l'État. C'est en Amérique du Nord, dans le « Nouveau Monde », que va s'opérer un processus comparable. S'y était déjà affirmée l'idée que la Constitution de la communauté politique pouvait procéder d'un contrat, comme celles des églises puritaines dissidentes de l'Église anglicane (C. Reiplinger, 2014). Ce processus fournira d'autres exemples à commenter que ceux légués par l'histoire des cités grecques et par celle de Rome (M. Barberis, 2012), que les Pères fondateurs des États-Unis ne négligèrent cependant pas (C. Reiplinger, 2015).
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 		L'élaboration des constitutions des États-Unis d'Amérique ◊ À partir de 1763, les rapports se tendent entre les habitants des colonies britanniques de la côte Est de l'Amérique, colonies dotées de Chartes royales, et la métropole. Le Parlement de Londres adopte des lois imposant le paiement de taxes à ces colons. Ceux-ci protestent en faisant valoir qu'ils ne sont pas représentés au Parlement. Or, un impôt ne peut être levé sur des sujets de la Couronne qu'avec le consentement de leurs représentants. Ainsi, l'Assemblée des colons du Massachussets assure en 1768 que le droit de propriété est « un droit naturel constitutionnel », considéré par tous les sujets britanniques comme sacré et irrévocable, et qu'il serait lésé par la levée irrégulière d'un impôt. Le mot unconstitutional est alors couramment employé pour stigmatiser les mesures adoptées à Londres.

 Le Parlement persiste cependant dans son attitude. Il modifie par de nouvelles lois les institutions dont le Massachussets était doté et ferme au commerce le port de Boston, où s'était produit un incident, la Boston Tea Party. La situation empire et un Congrès réunissant les délégués des treize colonies adopte, le 4 juillet 1776, une Déclaration d'indépendance, affirmant le droit du peuple à changer la forme du gouvernement, dès que celui-ci fait disparaître les droits des hommes, alors qu'il a au contraire pour but de les garantir, conformément à la conception de Locke. Selon le célèbre penseur anglais, théoricien de la Révolution libérale de 1688 et du Bill of Rights, les hommes avaient renoncé à vivre dans l'état de nature, s'étaient associés et dotés d'un gouvernement, à la seule fin de mieux protéger leur liberté et leur propriété (Deuxième Traité sur le Gouvernement civil, 1690).

 Devenant indépendantes, les anciennes colonies élaborent des constitutions écrites, consistant en des Déclarations des droits naturels, généralement détaillées, et des Plans de Gouvernement (le Connecticut se contente d'abroger les dispositions relatives au pouvoir royal contenues dans ses Fundamental Orders de 1662, qui apparaissent comme la première Constitution écrite effectivement appliquée en Amérique (C. Reiplinger, 2008) ; le Rhode Island fit de même. Au terme de la guerre victorieuse contre l'Angleterre et après quelques années d'incertitudes, ces treize nouveaux États adoptent une Constitution qui fait des États-Unis un État républicain fédéral. Ce texte, du 17 septembre 1787, distingue les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire. Il règle les rapports entre l'État fédéral et les États fédérés, pose le principe de la prééminence de la Constitution et des lois fédérales sur celles des États fédérés. Une procédure est prévue pour apporter des amendements au texte constitutionnel. Les dix premiers sont adoptés dès 1791. Ils énumèrent une série de droits au profit des citoyens, essentiellement diverses libertés, des garanties en cas de poursuites criminelles et le respect de la propriété. Ces dispositions sont placées au sommet de la hiérarchie des règles de droit applicables sur tout le territoire des États-Unis : le juge Marshall écrira qu'elles « forment la loi fondamentale et suprême de la nation ».

 Les États-Unis donnent ainsi à l'Europe l'exemple, le modèle de la rédaction d'une constitution (F. Quastana, in Écrire la Constitution, 2010). Les pouvoirs des gouvernants reposent sur et sont limités par un texte juridique élaboré de façon solennelle, œuvre d'une assemblée – une « Convention » – formée de députés investis d'un mandat spécial, celui de constituant.
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 		L'accueil des innovations américaines en France ◊ Les événements d'Amérique sont suivis avec passion en France, pour deux raisons. D'une part, ils donnent l'occasion de prendre une revanche sur l'Angleterre, à laquelle avaient dû être cédés le Canada et d'autres territoires nord-américains en 1763. La France va entrer en guerre au côté des Insurgés américains et contribuer à leur succès. D'autre part, ces Insurgés sont perçus comme les champions d'un nouveau modèle politique, comme les champions de la liberté. Leur ambassadeur, le savant et philosophe Franklin, est accueilli avec enthousiasme. De jeunes nobles, comme La Fayette, partent combattre en Amérique. Les textes constitutionnels américains sont traduits et salués comme les seuls rédigés selon les vrais principes de la nature et de la saine politique par des personnalités qui vont, ainsi que La Fayette et certains de ses compagnons, jouer un rôle important au début de la Révolution.

 La diffusion des innovations constitutionnelles américaines a d'autant plus de retentissement que le régime politique français apparaît en crise. Même s'il trouve des défenseurs ingénieux (B. Buet-Hervouët, 2005 ; S. Baudens, 2007 ; F. Saint-Bonnet, 2011, 2012) et même si les Physiocrates préconisent le « despotisme légal » (A. Mergey, 2007), l'absolutisme monarchique est contesté par les partisans des Lumières, dont les plus radicaux admettent la légitimité de l'insurrection quand le roi ne guide plus son peuple vers le bonheur qu'il doit lui assurer (J. de Saint Victor et T. Branthôme, 2018). Les Parlements, qui sont les principaux tribunaux existant dans le pays, s'opposent aux mesures législatives royales, en assurant qu'elles sont préjudiciables aux intérêts du royaume et à ceux des sujets, ou contraires aux lois fondamentales (E. Lemaire, 2010. V. à ce propos l'historique du contrôle de constitutionnalité en France, v. ss 376-378). Les réactions du pouvoir central à leur encontre sont dénoncées par eux comme contraires à ces lois fondamentales, à la « Constitution » de la France. Précisément, les mots anticonstitutionnel, inconstitutionnel et inconstitutionnellement apparaissent à partir de 1771. Ils proviennent de l'anglais, comme le terme constitutionnel lui-même, dont le linguiste Féraud écrit qu'il devient « un mot à la mode, depuis qu'on parle tant des affaires d'Angleterre ». Et c'est à l'occasion de la crise entre celle-ci et les États-Unis qu'apparaît l'expression « droit constitutionnel ». Le ministre des Affaires étrangères Vergennes l'utilise en 1776 (J.-L. Mestre, 2003 ; A. Vergne, 2017).
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 		Le débat sur la rédaction de « la Constitution française » ◊ Aux accusations d'inconstitutionnalité, le pouvoir royal répond en invoquant, lui aussi, ce qu'il considère comme « les véritables lois fondamentales », comme la vraie « Constitution de la monarchie ». Ce débat qui dure, sur un ton passionné, jusqu'à la Révolution, a de grandes conséquences. Il révèle combien la Constitution historique, coutumière, du royaume de France restait incertaine, au moment où la crise financière oblige Louis XVI à convoquer les États généraux, l'assemblée représentative des trois ordres de la nation : le clergé, la noblesse et le Tiers État (P. Didier, 2011 ; P. Brunet, 2012 ; M.-L. Duclos-Grécourt, 2014 ; L. Bouchard, 2017).

 Louis XVI attend des États généraux qu'ils adoptent des mesures fiscales pour rétablir la situation des finances publiques et lui fassent part de leurs doléances et de leurs suggestions. Mais en définitive, les députés des trois ordres réunis s'érigent en Assemblée nationale constituante. Ils répondent ainsi au vœu de l'un d'entre eux, l'abbé Sieyès, député du Tiers État dont il avait, avec autant de vigueur que de retentissement, plaidé la cause, et qui était devenu le théoricien du pouvoir constituant. Pouvoir que la nation a, selon lui, le droit d'exercer par ses représentants et même qu'elle a intérêt à exercer par l'intermédiaire de ceux-ci. Car ils sont plus aptes à faire prévaloir le bien public, étant plus cultivés, mieux informés que les citoyens ordinaires (P. Pasquino, 1998).

 Très vite, après avoir joué sur l'ambiguïté de l'expression « fixer la Constitution » pour évoquer la tâche qu'ils voulaient accomplir (M. Ganzin, 2014), la plupart des députés décident de rédiger une Constitution inspirée par les conceptions novatrices qui s'étaient développées depuis un demi-siècle, et non de se contenter de reprendre les vieilles lois fondamentales du royaume. Sieyès ironisait précisément sur les érudits qui, « dans une extase gothique », recherchaient la Constitution de la France à travers de « misérables traditions ». Il rejoignait l'opinion de Mirabeau, qui avait écrit : « Le droit public croule de toute part et nous sommes un peuple sans constitution » (F. Quastana, 2007). Pour les députés qui partagent ces sentiments, « toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée n'a point de constitution ». Cette phrase, dont ils font l'article 16 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen qu'ils adoptent le 26 août 1789, exprime leur condamnation catégorique de l'Ancien Régime, dont l'évolution n'a conduit, pensent-ils, qu'au despotisme du roi et de ses ministres.
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 		Les premières constitutions écrites françaises ◊ En l'espace de six ans, de 1789 à 1795, par l'effet des tensions politiques et sociales, la France est successivement dotée de trois constitutions, toutes trois précédées d'une Déclaration des droits de l'homme et du citoyen. L'Assemblée nationale constituante rédige, au terme de longs débats, la Constitution des 3-14 septembre 1791. L'application de celle-ci ne dure pas un an, Louis XVI resté à la tête du pouvoir exécutif étant renversé le 10 août 1792. L'assemblée élue au suffrage universel, mais par peu de votants, pour élaborer un nouveau texte fondamental, la Convention, en rédige successivement deux, après avoir instauré la République. La première Constitution, celle du 24 juin 1793, an I de l'ère républicaine, n'a pas été mise en vigueur. La seconde, celle du 5 fructidor an III (22 août 1795), établit le fragile régime du Directoire, qui sera renversé par le coup d'État du 18 brumaire an VIII (9 nov. 1799), lequel portera Napoléon Bonaparte au pouvoir.

 Ces constitutions seront analysées plus loin, au début des développements consacrés à l'histoire constitutionnelle de la France depuis 1789. On verra notamment comment elles répartissaient les pouvoirs entre les différents organes qu'elles établissaient. Mais il importe de relever ici la substitution du point de vue formel au point de vue matériel quant à la détermination des règles constitutionnelles. Alors que sous l'Ancien Régime, une règle pouvait être considérée comme faisant partie des lois fondamentales à cause de son objet, de sa matière, parce qu'elle concernait l'organisation de l'État, désormais, seules les dispositions inscrites dans la Constitution ont la nature de règles constitutionnelles. Elles ne peuvent être complétées, modifiées ou supprimées que selon des modalités spécifiques, qu'en suivant des procédures spéciales, différentes de celles applicables aux lois ordinaires, procédures spéciales prévues par la Constitution elle-même.

 Il convient aussi de souligner les effets contradictoires de la rapide succession des textes constitutionnels sur la nouvelle discipline juridique que devient le « droit constitutionnel ». D'une part, ces textes lui fournissent une substance abondante. Mais de l'autre, l'enseignement de ce droit devient de plus en plus un enjeu politique, ce qui conduit les gouvernants à vouloir en contrôler les orientations et, à terme, entravera son développement.
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 		Les débuts de l'enseignement du droit constitutionnel ◊ Sous l'Ancien Régime, le droit public n'est enseigné que de façon marginale dans les universités françaises, même si certains professeurs en parlent à travers leurs enseignements de droit romain ou de droit canonique (J. Krynen et M. Stolleis, 2008). Le cours consacré dans chacune d'elles au droit français, à partir de la réforme de 1679, porte dans la très grande majorité des cas sur le droit privé. Le droit public n'est expressément enseigné qu'à Strasbourg.

 Cette lacune est dénoncée par le maître d'œuvre de l'Encyclopédie, le philosophe Diderot. Il se plaint qu'on ne dise « rien des constitutions de l'État, rien des droits des souverains, rien de celui des sujets ». De Réal, tout en assurant que « la chimère de la science du gouvernement, c'est une Constitution parfaite », et en comparant cette chimère à la quadrature du cercle, déplore que les jeunes français soient privés d'un enseignement en honneur dans les États germaniques (M. Stolleis, 1998) et dans les Provinces-Unies (Pays-Bas). En Angleterre, par ses Commentaries of the Laws of England, Blackstone diffuse ses conceptions constitutionnelles, qui font partie de l'enseignement qu'il donne à Oxford. Si elles restent peu innovantes à certains égards, elles condamnent le pouvoir arbitraire qui porterait atteinte à l'intégrité physique ou à la propriété des personnes sans respecter les garanties juridiques (O. Jouanjan, 2012).

 Saisi du problème, Louis XV crée en 1773 une chaire de droit public au Collège de France. Il espère que cet enseignement permettra de répondre aux critiques adressées au pouvoir monarchique, bien que son chancelier, Maupeou, trouve imprudent de toucher au mystère « qui couvre les maximes fondamentales de la Constitution ». Dès l'Ancien Régime, donc, apparaissent les deux conceptions qui s'opposeront longtemps sur l'enseignement du droit constitutionnel. Celle qui est favorable à cet enseignement, lequel paraît susceptible d'exalter le régime en place, et celle qui redoute qu'il ne suscite des débats dangereux pour ce même régime. À partir de 1784, un juriste allemand, Junker, donne un cours de droit public à l'École royale militaire, après avoir organisé à Paris un enseignement privé de « droit public et de science politique » dans lequel il présentait « la constitution de tous les États souverains d'Europe » (J.-L. Mestre, 2019).

 En 1791, la première tendance prévaut dans le rapport que présente Talleyrand à l'Assemblée nationale constituante. Les principes de la Constitution doivent être enseignés aux enfants de plus de sept ans dans les écoles primaires, comme un « nouveau catéchisme ». Les adolescents qui iront ensuite dans les écoles de district suivront une « exposition développée » de la Déclaration des droits et de l'organisation des divers pouvoirs. Enfin, la Constitution sera le premier objet de l'enseignement des Écoles de droit.

 Ainsi, tous les Français pourront-ils apprécier les avantages d'une constitution qu'ils devront défendre, s'il le faut, « au péril de leur vie ». À la suite de ce rapport plein d'enthousiasme et de foi envers les qualités du nouveau régime, la Constituante ordonne aux facultés de droit, le 26 septembre 1791, d'enseigner « la Constitution française », ce qui se faisait déjà à Nancy (J.-L. Mestre, 2002). Cette mesure est suivie d'effet. Le titre de « professeur de droit constitutionnel » apparaît ensuite à Dijon en 1792, tandis qu'au Lycée de Paris, établissement libre d'enseignement supérieur, un cours est consacré aux constitutions de quelques Cités antiques et surtout à celles des États de l'Europe et des États-Unis d'Amérique. Il est fait par un avocat réputé, Delacroix. Publié en trois volumes, ce cours de plus de mille pages a été plusieurs fois réédité, ce qui témoigne de l'intérêt qui lui a été porté (J.-L. Mestre, 2009 et 2019 ; C. Magoni, 2011). L'étude de la Déclaration des droits est organisée dans des collèges, à la demande des autorités municipales. La République proclamée, les instituteurs sont tenus d'enseigner la Déclaration des droits et la Constitution dans les écoles primaires. Des Catéchismes républicains, qui présentent aussi les devoirs des citoyens, se diffusent pour accompagner cet enseignement. Il est recommandé de les utiliser pour l'apprentissage de la lecture (V. Zuber, 2014).

 Mais les vieilles facultés sont emportées par les développements de la Révolution. L'enseignement du droit ne réapparaît que modestement, avec l'ouverture des écoles centrales en application de la loi du 25 octobre 1795. La part qui est faite au droit dans ces établissements, installés dans les chefs-lieux des départements, reste très limitée et le nombre des élèves presque dérisoire. Cependant, nombre de professeurs, familiers des œuvres de Montesquieu, Rousseau et Mably, y traitent de thèmes de droit public, après avoir évoqué les principes du droit naturel. Leurs cours reflètent les conceptions jusnaturalistes et la philosophie sensualiste des Idéologues qui inspiraient les Thermidoriens au pouvoir. La société politique repose, assurent-ils, sur un contrat social originaire, visant à préserver et à conforter les droits des hommes qui s'associent pour constituer l'État. Ces droits sont contrebalancés par des devoirs qu'ils évoquent en se basant sur la double Déclaration qui précède la Constitution de 1795. Vient ensuite l'étude de la souveraineté et celle des diverses formes de régime politique, qui fournit matière à des commentaires divers, même si la préférence est donnée à la forme républicaine de l'État et au régime représentatif, ce qui valorisait opportunément la Constitution en vigueur. Certains professeurs analysaient aussi les Constitutions antiques les plus célèbres et des Constitutions contemporaines, principalement celles de l'Angleterre et des États-Unis d'Amérique (M. Touzeil-Divina, 2007 ; J.-L. Mestre, 2019).

 Simultanément, est créée officiellement, à l'Université de Ferrare, dans l'une des Républiques italiennes « sœurs » de la République française, une chaire de « diritto costituzionale ». Son titulaire, Compagnoni, publie en 1797 le premier ouvrage consacré expressément à cette discipline, les Élementi di diritto costituzionale democratico. Tout en partant de la conception rousseauiste de la souveraineté de la volonté générale, il parvient à légitimer le régime représentatif, fondé sur le suffrage censitaire et sur l'équilibre des pouvoirs, qu'ont établi la Constitution de l'an III et ses répliques italiennes (L. Mannori, 1986 ; F. Laffaille, 2011 ; J. Giudicelli et J. Ruffier-Meray, 2019). Trois autres chaires sont créées à Pavie, Bologne et Milan, mais toutes les quatre disparaissent très vite, à cause de l'effondrement des Républiques « sœurs » (J.-L. Mestre, 2003).

 Le xviiie siècle, qui s'est achevé par deux Révolutions majeures, sources de Déclarations solennelles des droits et de Constitutions écrites, a bien été l'époque de l'émergence du droit constitutionnel. Mais alors que les États-Unis d'Amérique conserveront leur Constitution de 1787, la France s'est engagée dans une instabilité politique qui fera passer cette nouvelle discipline par diverses vicissitudes. Il convient d'évoquer celles-ci dès maintenant, tandis que l'histoire des régimes politiques français trouvera naturellement sa place au début de l'étude du droit constitutionnel institutionnel.

 Section 2. LES VICISSITUDES DU DROIT CONSTITUTIONNEL AU XIXe SIÈCLE

 § 1. La suspicion envers le droit constitutionnel du Consulat aux débuts de la IIIe République
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 		Établissement et suppression de l'enseignement du droit constitutionnel (1804-1830) ◊ Désireux d'assurer la formation des juristes dont la France agrandie avait besoin, Napoléon crée douze Écoles – puis Facultés – de droit. La loi du 22 ventôse an XII (13 mars 1804) prévoit qu'y seront enseignés, entre autres matières, « le droit public français et le droit civil dans ses rapports avec l'administration publique ». L'étude de la Constitution de l'an VIII est incluse dans celle du droit public français. Mais il suffit de lire l'exposé des motifs de cette loi et les débats parlementaires pour mesurer combien l'enthousiasme de 1791 s'est atténué. Pourquoi cette réserve ? « Parce que tout système sur les Constitutions politiques a presque toujours l'inconvénient d'attaquer celles qui existent et de jeter des doutes inquiétants », comme le pensaient les tribuns Challan et Gillet, qui traitaient des Constitutions et du « droit administratif » à l'Académie de législation, école libre de droit qui dut fermer ses portes.

 Cette méfiance se manifeste encore plus dans l'Instruction du 19 mars 1807, année de la suppression du Tribunat, jugé par Napoléon insuffisamment docile à ses volontés. Le cours de droit public français, donné en seconde année d'études, ne consistera plus qu'en une seule leçon par semaine, comme le cours de « droit administratif ». Le professeur ne devra pas « entrer bien avant dans la théorie de ces matières » et s'appliquer surtout aux « connaissances positives et pratiques ». Cette suspicion va même entraîner rapidement la disparition de ces deux cours, au fur et à mesure que l'étude des nouveaux codes se développe.

 Ces enseignements sont rétablis, à Paris seulement, sous la Restauration, par l'ordonnance du 24 mars 1819, d'inspiration libérale. Leur titulaire, Gérando, va faire l'éloge de la Charte de 1814 et traitera essentiellement du droit administratif, qu'il connaît particulièrement bien en sa qualité de conseiller d'État. Mais il retrace aussi l'histoire des institutions publiques françaises et s'élève jusqu'à des considérations philosophiques. De sorte que sa chaire sera supprimée dès 1822 par un gouvernement ultra-royaliste. Celui-ci veut éviter que « l'imagination ardente » des étudiants ne s'égare dans les controverses politiques. À Rennes, le recteur s'inquiétait déjà parce que Toullier commentait des dispositions de la Charte au début de son cours de droit civil. Les libéraux ne prendront que partiellement leur revanche en 1828, grâce au gouvernement Martignac : l'exposé du droit administratif est rétabli au profit de Gérando, mais non celui des institutions politiques, que la Révolution de 1830 va partiellement modifier (M. Touzeil-Divina, 2007).
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 		L'enseignement officiel du droit constitutionnel à Paris de 1834 à 1852 ◊ C'est Guizot, l'une des personnalités les plus fortes du nouveau régime, qui fait créer, par une ordonnance du 22 août 1834, une chaire de « droit constitutionnel » à la Faculté de droit de Paris. Cette création doit permettre, pense-t-il, de renforcer le nouveau régime, souvent contesté, en présentant favorablement la Charte de 1830 aux étudiants de la capitale. Le cours portera sur les garanties individuelles qu'a consacrées la Charte et sur les institutions politiques qu'elle a établies. Ce doit être, précise Guizot, non un enseignement de « philosophie politique », mais celui du « droit constitutionnel positif français, une explication détaillée de la Charte, comme étant notre Code constitutionnel ».

 Il est confié à un éminent juriste d'origine italienne, Pellegrino Rossi, qui avait dû se réfugier en Suisse, à cause de ses idées libérales et nationalistes. Il s'y était fait remarquer par ses enseignements, ses écrits juridiques et son action politique. Bien qu'hostile au conservatisme, Rossi se méfiait des opinions les plus avancées et pensait qu'un « bon » cours de droit constitutionnel serait le « contrepoison » de celles-ci. Il était bien dans la ligne de la Monarchie bourgeoise.

 Mais sa nomination irrita ses collègues, qui exprimèrent la crainte que cet enseignement n'éveille « les passions de la jeunesse » et ne soit un facteur de troubles. De fait, Rossi fut si mal accueilli par les étudiants, notamment républicains, qu'il fallut suspendre son enseignement ! L'année suivante, le cours ayant été reporté en doctorat, Rossi put le faire et obtint un grand succès. Il ne se contentait pas, en effet, d'analyser la Charte. Il recourait très largement à l'histoire pour expliquer le droit en vigueur et dégageait les principes des matières qu'il traitait. Il a réalisé la première grande synthèse du droit constitutionnel, tel qu'il était issu de la Révolution de 1789. Son cours n'a cependant été publié qu'en 1866, dix-huit ans après sa mort. Ses principaux développements viennent d'être réédités avec une substantielle présentation de J. Boudon (2012) ; A. Dufour, A. Le Quinio, C. Regad et L. Reverso, (2014). Une suppléance est assurée.

 Quant à la chaire de droit constitutionnel, déclarée vacante par le gouvernement républicain en 1848, elle fut supprimée le 8 décembre 1852, comme avait déjà disparu l'enseignement du « droit politique » français et étranger à l'éphémère École nationale d'administration de 1848-1849. Le nouveau régime impérial redoutait en effet tout ce qui pouvait susciter quelque contestation. Mais cette mesure ne fit pas disparaître complètement, dans la pratique, l'enseignement de la matière.
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 		L'enseignement officieux du droit constitutionnel par les administrativistes ◊ Sous la Monarchie de Juillet, toutes les Facultés de province ont été dotées d'une chaire de droit administratif, à l'exemple de celle établie à Paris en 1828. Leurs titulaires ont jugé nécessaire de présenter les institutions politiques de la France à leurs étudiants, ainsi que les droits garantis aux Français par les onze premiers articles de la Charte constitutionnelle. Car ils considéraient logiquement, comme Foucart, que « tout se tient dans le droit public, depuis les principes constitutifs du gouvernement, jusqu'aux règles qui déterminent les attributions du fonctionnaire le plus humble de la hiérarchie administrative ». Pour Mallein, le droit constitutionnel est « le principe et la source » du droit administratif. C'est même « la pierre fondamentale » sur laquelle sont établies les différentes divisions de la science du droit. Cette reconnaissance de la nécessité de présenter aux étudiants l'essentiel du droit constitutionnel avant de traiter du droit administratif persistera sous les régimes qui succéderont à la Monarchie de Juillet.

 De sorte que les manuels, traités ou précis que publient les professeurs de droit administratif contiennent des développements de droit constitutionnel. Il en est ainsi dans les Éléments de droit public et administratif de Foucart, dans le vaste Traité de Batbie, qui enseigne à la Faculté de droit de Paris, comme dans son Précis. La même méthode est suivie dans les Cours de F. Laferrière et de Ducrocq et dans les Répétitions de Cabantous. La démarche de Schützenberger, professeur à Strasbourg, dont il fut maire et député, est différente, dans la mesure où il présente ses conceptions du droit constitutionnel essentiellement dans le second tome de ses Lois de l'ordre social, mais il leur accorde une place importante. Le droit public et administratif français de l'avocat Bouchené-Lefer est consacré principalement au droit constitutionnel. L'expression « droit constitutionnel » est même employée comme titre d'une des parties des ouvrages de Serrigny et de Batbie, lequel range l'histoire constitutionnelle de la France à côté de la présentation des institutions politiques d'une trentaine d'États européens et américains dans une subdivision consacrée au « droit constitutionnel comparé ».
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 		Autres ouvrages de droit constitutionnel ◊ À côté des ouvrages faisant une place au droit constitutionnel tout en restant centrés sur le droit administratif, et qui s'adressaient, selon leurs auteurs, non seulement aux étudiants, mais encore aux fonctionnaires et aux élus, il importe de placer des œuvres entièrement consacrées par d'autres juristes au droit constitutionnel.

 Le conseiller d'État Macarel fait paraître en 1833 des Éléments de droit politique, issus d'un cours qu'il avait été chargé de faire à une délégation de jeunes égyptiens. Cet ouvrage mêle considérations théoriques et conseils donnés à des gouvernants soucieux des intérêts de leur pays. Conseiller à la Cour de cassation et député, Hello publie trois éditions d'un livre consacré aux Chartes de 1814 et de 1830 : Du régime constitutionnel dans ses rapports avec l'état actuel de la science sociale et politique. Il y développe ses conceptions libérales, soutenant que ces Chartes se composent en réalité de deux parties, la première énumérant et définissant les « droits de l'homme », la seconde « organisant le mécanisme qui doit (en) procurer la garantie ».

 Très critiques sont les ouvrages de l'avocat démocrate Félix Berriat-Saint-Prix, qui a minutieusement commenté, article par article, la Charte de 1830, puis les Constitutions de 1848 et de 1852 (Commentaire sur la Charte constitutionnelle, 1836 ; Théorie du droit constitutionnel français. Esprit des Constitutions de 1848 et de 1852, 1853). Il a cependant précisé, à propos de la Constitution de 1848, que les reproches qu'il lui adressait visaient non à « fournir des armes » aux adversaires de celle-ci, mais à en faciliter la révision. En tout cas, ces ouvrages, dont le premier a inspiré sur quelques points la Constitution grecque de 1844, fournissent de très précieuses indications sur trois régimes successifs.

 À la méthode analytique de Berriat-Saint-Prix, s'oppose la démarche démonstrative qu'a utilisée avec bonheur Tocqueville dans La démocratie en Amérique (1835 et 1840). Cette étude révèle comment la démocratie s'est développée aux États-Unis, quels ont été les effets de cette évolution, et dégage de ce phénomène majeur des leçons pour la France. Conçu comme une œuvre de « science politique », ce livre présente à ses lecteurs une vision approfondie des institutions constitutionnelles de la jeune République, soulignant notamment l'importance qu'y exerce le pouvoir judiciaire. Une autre personnalité libérale fascinée par les États-Unis, Laboulaye, professeur au Collège de France, publie ensuite une Histoire politique de ceux-ci (1851 et 1856).

 Le même désir de dégager le sens de l'Histoire avait déjà inspiré Ortolan. Chargé d'un enseignement à la Sorbonne sur l'histoire du droit constitutionnel, il avait publié une Histoire générale du droit politique et constitutionnel des peuples de l'Europe (réédité sous le titre de Cours public d'histoire du droit politique et constitutionnel). Il y avait traité de l'évolution des différents États européens, de la Suède au Portugal, en s'efforçant de relever la progression vers l'établissement d'une « organisation libre et constitutionnelle ». En 1848, devenu titulaire de la chaire de droit criminel à la Faculté de droit de Paris, il publie le cours exceptionnel que lui a demandé de faire le Gouvernement provisoire de la République : De la souveraineté du peuple et des principes du gouvernement républicain moderne. Il s'y montre évidemment acquis à la cause républicaine, plein d'espoir envers les réformes que le nouveau régime entreprendra, mais désireux aussi du maintien de « l'ordre dans la liberté » (V. Azimi, 2001).

 Quant au célèbre Répertoire dirigé par D. Dalloz, qui fut député, il consacre un article volumineux au droit constitutionnel, mais les développements historiques en forment l'essentiel. Les Constitutions des États germaniques, de l'Angleterre, des États-Unis et de la Belgique fournissent cependant une perspective comparatiste en 1850. Une dizaine d'années plus tôt, Valette et Benat Saint-Marsy avaient multiplié les références aux pratiques étrangères dans leur Traité de la confection des lois. Ils avaient même dégagé plusieurs modèles de délibération et d'adoption des lois (S. Sanchez, 2013).

 Il importe enfin de souligner que, dans cette période d'instabilité constitutionnelle, de nombreux hommes politiques ont écrit des ouvrages concernant le droit constitutionnel. Soit des récits ou des mémoires éclairant le fonctionnement des institutions politiques, soit des œuvres de réflexion sur le perfectionnement de ces institutions, sur l'établissement d'un régime susceptible de faire sortir la France de cette instabilité. Ce régime sera celui de la IIIe République, après le vote des lois constitutionnelles de 1875. Mais avant d'en arriver à cette époque, il convient d'évoquer le débat sur « la sanction » du droit constitutionnel, car il révèle l'ambiguïté de la portée juridique qui était reconnue à celui-ci au cœur du xixe siècle.
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 		Le débat sur la sanction du droit constitutionnel ◊ Les professeurs de droit administratif et les auteurs des ouvrages qui viennent d'être cités reconnaissent une place éminente au droit constitutionnel. En même temps, ils en ressentent la fragilité, dans un pays qui ne cesse de changer de Constitutions au gré des événements politiques, depuis 1789. Ils se demandent comment assurer le respect de ce droit, mais ne s'accordent pas toujours sur les moyens d'y parvenir.

 La question est essentielle : que faire lorsque le pouvoir exécutif ou le pouvoir législatif violent la Constitution ? L'Histoire fournit avant tout l'exemple de l'insurrection, qui a notamment renversé le régime établi en 1830 et en 1848. Comme Berriat-Saint-Prix, les auteurs du Répertoire Dalloz reconnaissent que la révolte peut être « nécessaire, légitime ». Mais ils ajoutent avec bon sens qu'« on ne saurait considérer l'insurrection comme un moyen permanent et régulier de faire respecter la Constitution ». De fait, les soulèvements victorieux s'accompagnent de leurs cortèges de victimes et ceux qui échouent, dans le sang eux aussi, ne font qu'aggraver les divisions dans le pays.

 Alors, comment est-il possible d'éviter d'en arriver à de telles extrémités ? Autrement dit, « qui sera juge de la violation » du droit constitutionnel ? Pour les auteurs du Répertoire Dalloz, cette question est « insoluble ». Ils approuvent toutefois la position des juges judiciaires qui écartent l'application des ordonnances royales qu'ils estiment inconstitutionnelles. Leur approbation est partagée par les publicistes Foucart, Dufour, Serrigny et par les civilistes Aubry et Rau.

 Hello exprime la même opinion, ainsi que Berriat-Saint-Prix, lequel va même jusqu'à se prononcer en faveur du contrôle de la constitutionnalité des lois par les juges, au moins tant que les députés ne sont pas élus au suffrage universel. Il invoque l'exemple des États-Unis en citant La démocratie en Amérique de Tocqueville. Mais ce dernier n'est pas favorable à l'idée que les juges français imitent leurs homologues américains en exerçant ce contrôle (v. l'historique du contrôle de constitutionnalité en France, v. ss 376).

 La question controversée de ce contrôle est en apparence tranchée par la Constitution de 1852, qui le confie au Sénat. Mais dans la pratique, cette assemblée se montrera extrêmement timorée, comme le souhaitaient les rédacteurs de cette Constitution eux-mêmes, désireux de laisser le champ libre à Louis-Napoléon Bonaparte. De la sorte, le droit constitutionnel se présente souvent, au cœur du xixe siècle, comme un ensemble de normes dépourvu d'une sanction effective, comme un droit imparfait au vieux sens du droit romain : on appelait « lois imparfaites », à Rome, celles qui posaient des règles sans prévoir la nullité des actes qui ne les respectaient pas.

 Le droit constitutionnel est perçu aussi comme un droit instable, exposé à de fréquents bouleversements, à la différence des branches du droit privé codifiées sous le Consulat et le Ier Empire. Ces facteurs contribuent à altérer son image. Son contenu même va devenir très incertain, de la chute du Second Empire le 4 septembre 1870 jusqu'au vote des lois constitutionnelles de 1875.

 § 2. La place du droit constitutionnel de 1875 à 1896
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 		La consécration de l'enseignement du droit constitutionnel ◊ Le rétablissement du cours de droit constitutionnel à la Faculté de droit de Paris, en 1871, apparaît à la fois comme un désaveu de la suppression décidée par le régime précédent et comme une réaction contre les idées subversives des Communards. C'est une manifestation du désir de diffuser à nouveau une conception libérale de l'ordre politique. Colmet-Dâage reprend provisoirement le cours. Mais la consécration de la discipline s'effectue avec prudence (G. Sacriste, 2011). Elle est le fait des républicains, sortis vainqueurs de leur lutte contre les royalistes, et s'opère en plusieurs étapes. La vieille crainte d'exciter les passions partisanes des étudiants a dû encore jouer un rôle à cet égard, avec peut-être le sentiment que les lois constitutionnelles de 1875 n'avaient établi qu'un droit sommaire.

 À la fin de 1878, le sénateur Hérold dépose une proposition de loi portant création d'une chaire de droit constitutionnel dans chaque Faculté de droit. Il fait valoir que la connaissance de la matière est indispensable pour tous les juristes, puisque tout le droit français a « sa source dans les institutions constitutionnelles ». Il ajoute que la question du régime politique a été résolue en faveur de la République, écartant l'objection selon laquelle les professeurs qui enseigneraient cette matière se trouveraient placés dans une situation délicate, à cause des incertitudes politiques.

 Cette proposition fait l'objet d'un rapport favorable d'une personnalité républicaine éminente, Eugène Pelletan, qui assure même, comme Talleyrand en 1791, que le droit constitutionnel devrait être enseigné dès l'école primaire, comme « le premier catéchisme ». Mais cette proposition ne débouche pas sur un vote. Le droit constitutionnel est simplement introduit comme matière à option en doctorat par le décret du 28 décembre 1878. Il y devient matière obligatoire et susceptible de faire l'objet d'une thèse en 1882. À Paris, un républicain proche de Jules Ferry, alors ministre de l'Instruction publique, le doyen de Nancy Jalabert, est désigné comme titulaire de la chaire. En 1889, alors que le régime fait face à la crise boulangiste, et qu'il désire que les Facultés de droit participent davantage à la formation des élites administratives dont il ressent le besoin (G. Richard, 2015), est créé en première année de licence un cours semestriel obligatoire d'« éléments de droit constitutionnel et organisation des pouvoirs publics ». À Paris, ce cours est confié à un éminent professeur proche du pouvoir, Adhémar Esmein (G. Sacriste, 2002, 2011 et 2015 ; S. Pinon, 2007 ; S. Pinon et P.-H. Prélot, 2009 ; G. Richard, 2015). Le « droit constitutionnel comparé » devient ensuite obligatoire dans le doctorat de « sciences politiques et économiques » en 1895. Il était déjà au programme de l'École libre des sciences politiques depuis les origines de celle-ci en 1872. Le fondateur de cette institution, à la fois rivale et complémentaire de la Faculté de droit de Paris, É. Boutmy, traitait dans son cours du droit constitutionnel de la France, de l'Angleterre et des États-Unis. Il donnait aussi un cours d'histoire constitutionnelle de la France et des États-Unis, qu'il étendit ensuite à l'Angleterre, à l'Allemagne et à l'Autriche-Hongrie (G. Richard, 2015). Boutmy partait de l'idée que les « mécanismes constitutionnels n'avaient pas de valeur indépendamment des forces morales et sociales qui les supportaient ». C'étaient donc celles-ci qu'il fallait dégager et étudier. Boutmy assurait même que les professeurs des Facultés de droit, trop marqués par l'étude exégétique des textes, n'étaient pas aptes à le faire de façon satisfaisante. Son disciple et successeur dans cet enseignement, A. Lebon, alla jusqu'à dénoncer en 1888 « la faute dont l'État s'était rendu coupable » : il avait placé l'enseignement consacré aux constitutions dans les Facultés de droit « au lieu de l'avoir confié aux historiens ». À ces reproches, R. Saleilles, catholique « libéral socialement engagé » (M. Sabbioneti et P. Rolland, 2013 ; P. Rolland, 2014), qui enseigna le droit constitutionnel à la Faculté de droit de Dijon de 1889 à 1895, répliqua en faisant valoir que la nécessaire étude des évolutions historiques nationales devait être complétée par l'usage de la méthode déductive des juristes. Le constitutionnaliste devait dégager des principes, des lois générales. Il devait même adapter ces lois générales aux besoins de la société qui se modernisait et « diriger en ce sens l'évolution du droit constitutionnel », faisant ainsi une œuvre à la fois « scientifique et patriotique » (N. Foulquier et G. Sacriste, 2010).

 En 1896 toutefois, une part importante est octroyée au droit constitutionnel au sein de l'agrégation de droit public, qui est alors créée par une réforme qu'inspire Esmein. Il est l'une des deux matières sur lesquelles peut porter la composition écrite et sert de thème à la première leçon orale.
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 		Les publications de droit constitutionnel ◊ Tant qu'il n'est pas enseigné de façon autonome, le droit constitutionnel ne fait pas l'objet d'ouvrages spécifiques destinés aux étudiants. C'est encore dans ceux de droit administratif que se trouve la présentation des lois constitutionnelles de 1875 : dans le Précis de Batbie, qui avait été pourtant l'un de leurs adversaires influents au sein de l'Assemblée nationale, comme dans le Cours de Ducrocq. Avant le vote de ces lois, un autre juriste réputé, membre lui aussi de l'Assemblée et professeur au Collège de France, Laboulaye, avait réuni une série d'articles qu'il avait écrits de 1848 à 1872, sous le titre de Questions constitutionnelles. À l'inverse de Batbie, il contribua à l'adoption de la Constitution de la IIIe République. Tous deux se retrouvèrent ensuite au Sénat.

 C. Lefebvre, qui a brièvement assuré le cours de droit constitutionnel à Paris, avant la nomination de Jalabert, fait paraître en 1883 une Étude sur les lois constitutionnelles de 1875. Trois ans plus tard, le secrétaire général de la présidence de la Chambre des députés, Eugène Pierre, publie un recueil contenant non seulement ces lois, mais encore une série d'autres textes auxquels on se référait pour pallier leurs lacunes, ainsi que les lois électorales et celles relatives à l'expression des opinions des citoyens (Lois constitutionnelles et organiques). En 1893, il fera paraître son célèbre Traité de droit politique, électoral et parlementaire (R. Ghevontian, 2016).

 Le premier manuel destiné aux étudiants de doctorat est rédigé en 1884 par un professeur de la Faculté libre de droit de Lyon, Saint-Girons. Celui-ci laisse paraître son opinion favorable à la monarchie. D'une part, il affirme qu'« un peuple sage » conserve la forme de régime que lui ont donnée « les siècles », tout en la corrigeant, à l'exemple de l'Angleterre. D'autre part, il assure que la monarchie constitutionnelle, telle qu'elle a fonctionné de 1814 à 1848 et qu'elle existe dans la plupart des États européens, permet seule au gouvernement de la nation d'être pleinement efficace et bienfaisant. L'année suivante, un professeur à la Faculté de droit de Toulouse, Molinier, fait paraître un Cours destiné également aux étudiants de doctorat. Il y traite des « droits et devoirs fondamentaux consacrés par notre droit constitutionnel » et distingue quatre pouvoirs, le pouvoir électoral étant ajouté à la trilogie classique.

 Aux étudiants de première année, s'adresse ensuite un professeur aixois, F. Moreau, dont le substantiel Précis sera réédité jusque dans les années trente, comme les Éléments de droit constitutionnel du parisien A. Esmein (1896). Celui-ci a conçu son ouvrage comme « le premier traité républicain de droit constitutionnel » (J.-L. Halpérin, 1997). Il fait de la IIIe République l'heureux aboutissement d'une longue évolution, qu'il décrit avec érudition et foi dans le progrès : le nouveau régime assure la liberté, en combinant l'apport de l'Angleterre – le régime parlementaire – et celui de la Révolution française, imprégnée des conceptions philosophiques du Siècle des Lumières, dont celles de Montesquieu. Le parlementarisme de la IIIe République, qui maintient la séparation des pouvoirs législatif et exécutif tout en l'atténuant, apparaît à Esmein comme « la forme la plus souple et la plus perfectionnée du régime représentatif ». Cette République, qui repose sur la souveraineté nationale, tout en laissant libres de leurs appréciations les représentants de la Nation, qui consacre le suffrage universel masculin, tout en évitant les procédures à risques de démocratie directe telles que le référendum, doit s'imposer dans l'intérêt de la France. Elle conciliera l'ordre et le progrès, après l'échec des excès révolutionnaires et des pouvoirs personnels. Ce volumineux traité, qui repose sur de profondes connaissances historiques et comparatistes et qui consacre d'importants développements aux droits individuels, devient très vite l'ouvrage classique de référence de ceux qui s'intéressent aux institutions politiques et au droit constitutionnel (S. Pinon, 2007 ; S. Pinon et P.-H. Prélot, 2009, A. Cepko, 2016). Même s'ils font partie, notamment dans les Facultés de province, de ceux qui dénoncent les défauts du régime, lequel aboutit à l'omnipotence des assemblées, détentrices d'un pouvoir législatif illimité, maîtresses du pouvoir de révision des lois constitutionnelles et dominatrices envers l'exécutif, alors que le système électoral majoritaire n'assure pas la représentation de toutes les opinions des citoyens (G. Sacriste, 2011 ; P. Rolland, 2014). Omnipotence que regrette aussi Combes de Lestrade dans son Droit politique contemporain. Au terme de sa vaste étude comparative des différentes formes de régime politique, il se penche sur les modalités et les effets des « garanties constitutionnelles », tout en concluant que « la constitution politique doit être le plus possible en harmonie avec la constitution sociale » du pays. En 1895, une chaire de droit constitutionnel comparé est créée à Paris pour Chavegrin, ce qui permettra d'introduire des problématiques nouvelles, notamment sur les formes d'organisations politiques, la nature du pouvoir constituant ou le contrôle de la constitutionnalité des lois. La « dénationalisation des formes politiques » sera accentuée par Gidel (G. Richard, 2015).

 Simultanément, une large place est faite au droit constitutionnel dans deux publications périodiques, qui naissent en 1894 : la Revue Politique et Parlementaire et la Revue du Droit public et de la Science politique en France et à l'étranger, fondée par Larnaude. Celui-ci voulait doter les publicistes des Facultés de droit d'une publication spécifique, différente des revues générales à prépondérance privatiste, et contrer les prétentions de l'École libre des sciences politiques en matière constitutionnelle. Il va même jusqu'à concurrencer cet établissement sur son domaine propre, puisqu'il juxtapose droit public et science politique, celle-ci étant à ses yeux, la science qui apprend comment il faut organiser l'État et déterminer ses tâches (A. Le Divellec, 2011). À diverses reprises, sont aussi traduites et publiées de nombreuses Constitutions étrangères. Sont également traduites les œuvres majeures des publicistes allemands de l'époque (sur lesquelles, O. Jouanjan, 2005 ; M. Stolleis, 2014). Œuvres qui font à la fois l'objet d'un grand intérêt et de réserves critiques.

 Cette littérature ayant pour objet le droit constitutionnel mêle donc histoire et comparatisme, raisonnements juridiques et argumentations de fait, soucis scientifiques et préférences politiques. D'autant plus que le contenu même de ce droit apparaît incertain.
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 		L'incertitude sur le contenu du droit constitutionnel ◊ Issues d'un compromis politique, votées dans la lassitude, les lois constitutionnelles de 1875 ne concernent que l'organisation des pouvoirs publics. À la différence des constitutions antérieures, elles ne comportent aucune déclaration des droits des citoyens, ni même de référence aux déclarations antérieures. De sorte qu'il devient difficile de déterminer en quoi consiste le droit constitutionnel de la IIIe République. Comprend-il d'autres normes que les dispositions de ces trois lois constitutionnelles, plutôt restreintes qu'étendues par les révisions constitutionnelles de 1879 et de 1884 ?

 C'est ce que pense Ducrocq. Pour lui, relèvent du droit constitutionnel le principe de la souveraineté nationale, fondement du droit électoral, et celui de la séparation des pouvoirs, qui domine le droit administratif. Il appartient encore au droit constitutionnel de « poser les principes de la liberté des cultes, de l'égalité civile, de la liberté individuelle, de l'inviolabilité de la propriété ». Mais dans la pratique, Ducrocq n'arrive pas à concrétiser ces principes autrement qu'en renvoyant aux lois administratives ou pénales.

 Saint-Girons estime aussi que les droits individuels font partie du domaine du droit constitutionnel, mais il n'en traite pas. Batbie déplore le silence de la Constitution de 1875 sur ces droits et préconise de recourir à celle de 1791 pour combler cette lacune. Le professeur aixois Jourdan va plus loin en soutenant que les déclarations successives des droits sont à l'origine d'un droit constitutionnel coutumier, protecteur des citoyens. Au contraire, bien qu'admirateur de la Déclaration de 1789, Esmein estime qu'elle n'a plus de portée juridique.

 Cette simple juxtaposition d'opinions et de démarches embarrassées suffit à montrer combien le contenu du droit constitutionnel restait imprécis à la fin du xixe siècle. Cela ne pouvait qu'inciter la plupart des députés et des sénateurs à considérer que le pouvoir législatif ne connaissait pas de limites. Élus au suffrage universel, forts du succès des conceptions démocratiques, au terme d'un siècle de combats politiques difficiles, ils éprouvent le sentiment que la loi qu'ils adoptent à la majorité est l'expression de la volonté générale, infaillible conformément à l'opinion de Rousseau.

 Mais cette toute-puissance du Parlement pose problème. Les multiples interventions du législateur ne peuvent manquer d'irriter certaines catégories de Français, qui estiment que leurs droits fondamentaux ne sont pas respectés par telle ou telle disposition législative qui les atteint. Aussi, l'omnipotence du législateur va-t-elle susciter les réserves d'une partie des publicistes, parmi lesquels figurent déjà Saint-Girons et Moreau, qui restera cependant favorable au régime parlementaire, qu'il considère comme la meilleure forme de toute démocratie représentative (J.-L. Mestre, 2016 ; A. Cepko, 2016). À cette situation dont ils ressentent les risques, celle que Carré de Malberg qualifiera d'« État légal », ils préconiseront de substituer celle de l'« État de Droit » (M.-J. Redor, 1992).

 Section 3. L'ÉVOLUTION ET LA MUTATION DU DROIT CONSTITUTIONNEL AU XXe SIÈCLE
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 		Les trois stades ◊ Ainsi qu'il vient d'être souligné, un tournant important a certainement été pris au milieu des années 1890 mais c'est plus au profit du droit public en général que du droit constitutionnel lui-même. Plus précisément, c'est le droit administratif qui va se développer sous le régime de l'État légal à travers la jurisprudence du Conseil d'État. Il est significatif, à cet égard, de constater que même si c'est Esmein qui est l'inspirateur de la réforme des études de droit en 1905, l'enseignement du droit constitutionnel (intitulé d'ailleurs « Éléments du droit constitutionnel et garanties des libertés individuelles ») se limite à un semestre contre deux semestres pour celui du droit administratif : et il en sera ainsi jusqu'en 1954.

 Le droit constitutionnel classique, tel qu'il se présente au début du siècle, est essentiellement un droit institutionnel (§ 1) ; il va se diluer de plus en plus dans la science politique (§ 2) ; mais dans un dernier temps il va subir une profonde mutation (§ 3).

 § 1. Le droit constitutionnel classique : un droit institutionnel
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 		Un objet essentiel : les institutions politiques ◊ Jusqu'à la Seconde Guerre mondiale, le droit constitutionnel, tel qu'il apparaît dans les manuels et tel qu'il est enseigné, est une discipline dont la structure est très liée à celle de la Constitution et du régime constitutionnel en vigueur, c'est-à-dire ceux de la IIIe République. Il s'agit donc essentiellement d'étudier les institutions et la pratique parlementaire et gouvernementale. Certes, Carré de Malberg, dans sa Contribution à la théorie générale de l'État, a remarquablement mis en valeur tout ce que recélaient les textes constitutionnels de 1875, mais le manuel qui correspond le mieux sans doute à ce qu'est la discipline enseignée est celui de Joseph Barthélémy dont la version de 1933 (avec Duez), rééditée en 2004, rend bien compte de ce qu'est le droit constitutionnel à ce moment-là. Comme le souligne François Goguel dans sa préface à la réédition, l'ouvrage doit beaucoup à la pratique parlementaire de Joseph Barthélémy et à sa connaissance des institutions de la IIIe République.

 Dans tous les manuels et précis de l'époque il y a un rappel, en forme d'hommage, des droits et libertés des individus. Mais ce rappel qui fait écho au premier intitulé de l'enseignement de 1905, disparu en 1922 ne va guère au-delà d'une énumération des libertés, sans référence – et pour cause – à une quelconque application au niveau constitutionnel. Les vrais progrès sont ailleurs : en droit administratif et en jurisprudence administrative. Les institutions politiques sont l'objet essentiel du droit constitutionnel classique.

 § 2. L'investissement du droit constitutionnel par la science politique
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 		La progression de la science politique aux dépens du droit constitutionnel ◊ Dès 1902, Deslandres déplore que le droit constitutionnel soit « une branche atrophiée sur le tronc puissant des sciences politiques ». Ce professeur dijonnais, catholique social, ne se satisfait pas de l'exégèse des lois constitutionnelles, si succinctes, de 1875 et de 1884. Il insiste sur l'importance de la coutume en matière constitutionnelle et doute que l'on puisse « prendre l'État dans les mailles du filet juridique ». Ce qui lui paraît essentiel, c'est de découvrir les fondements sociaux de l'organisation et de la vie politiques du pays. Sa monumentale Histoire constitutionnelle de la France, qui paraîtra dans les années trente, reflétera sa large vision du droit constitutionnel qu'il rattache intimement à la « science politique » (S. Pinon, 2012). Mais son pessimisme sur le peu d'intérêt que suscite, selon lui, le droit constitutionnel au début du xxe siècle et sur la faiblesse de la portée pratique de celui-ci, conduit un autre tenant du catholicisme social, déjà évoqué (v. ss 21), R. Saleilles, à lui répondre (C. M. Herrera, 2012).

 Le droit constitutionnel souffre du laconisme des lois constitutionnelles de 1875, insusceptibles de nourrir une jurisprudence, de son caractère politique, qui contraint les professeurs à « naviguer entre discours politique et neutralité du droit » et des doutes sur son utilité pratique pour les étudiants (G. Richard, 2015).

 En 1930, René Capitant exalte la « place éminente » que tient la coutume dans le domaine du droit constitutionnel. Il reproche aux commentateurs des lois constitutionnelles de 1875 de chercher à sauver à tout prix la primauté du « droit écrit » au lieu d'admettre que la coutume a bouleversé le régime politique établi en 1875. En 1934, il réaffirme le caractère essentiel « du droit constitutionnel non écrit » dans sa contribution aux Mélanges Gény. Pour lui, le droit positif, c'est « le droit en vigueur, le droit appliqué ». En conséquence, la véritable constitution n'est pas la constitution écrite, mais le régime politique tel qu'il fonctionne (O. Beaud, 2004 ; P. Avril, 2012).

 Simultanément, Nézard, qui avait réédité le traité d'Esmein après le décès de celui-ci, expose son opinion sur « la méthode de l'enseignement du droit constitutionnel ». Il se livre à la critique des méthodes exégétique et dogmatique. Il juge la méthode historique indispensable, mais insuffisante. Il préconise de partir de l'observation des faits politiques et sociaux, et donc d'utiliser les méthodes des sciences expérimentales. Il concède seulement qu'on ne doit pas « proscrire l'examen des problèmes juridiques » auxquels les juristes attachés à leurs propres méthodes peuvent apporter des solutions, faisant ainsi œuvre utile (Mélanges R. Carré de Malberg, 1933) !

 En écrivant cela, Nézard radicalisait la démarche qu'avaient adoptée Joseph-Barthélémy et Duez dans leur Traité de droit constitutionnel paru en 1926. Ceux-ci s'étaient précisément demandés dans la préface de leur ouvrage : « Pourquoi le droit constitutionnel ne serait-il pas une science d'observation, utile et positive ? ». Ils avaient répondu de façon affirmative à cette question, tout en reconnaissant qu'il fallait faire une place importante à l'étude des doctrines, qui avaient joué un si grand rôle dans la formation des conceptions constitutionnelles françaises. En définitive, ce qu'ils avaient rédigé, c'était, disaient-ils, « à la fois un livre de droit constitutionnel et de science politique ». Un livre qui bénéficiait de l'expérience politique de Joseph-Barthélémy, député très attentif aux pratiques subtiles du Parlement de la IIIe République (F. Saulnier, 2004). Un livre qui accordait une très large place à l'histoire et au « droit constitutionnel coutumier », et qui avait recours au comparatisme pour justifier les institutions françaises tout en dégageant « les principes fondamentaux du droit constitutionnel moderne » (O. Beaud, 2001 ; C. Cuvelier, 2014). Le traité commence par l'histoire externe des lois constitutionnelles de ce régime, et, après une première partie générale sur « les principes fondamentaux de l'organisation politique moderne », il comprend une seconde partie très détaillée sur « les institutions constitutionnelles de la France », auxquelles Moreau consacre aussi une très large place dans son Précis avant de traiter des libertés publiques. Trotabas voit dans l'étude des partis politiques « le point le plus passionnant » du droit constitutionnel, tout en insistant sur la nécessité de protéger les droits individuels et en se prononçant en faveur de l'extension du droit de vote aux femmes.

 Cette tendance à faire prévaloir l'étude des institutions et de la vie politiques sur le droit constitutionnel a pour effet de minorer l'importance des grandes constructions juridiques léguées par trois juristes éminents de la génération qui s'éteint alors, et que Nézard réduit au rang d'auteurs dogmatiques.
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 		L'achèvement des grandes œuvres doctrinales ◊ Enseignant le droit constitutionnel à Bordeaux à partir de 1887, fort intéressé par la sociologie et l'économie politique, Léon Duguit (1859-1928) publie un ouvrage de théorie juridique sur L'État, qui réfute les conceptions exposées par le publiciste allemand Jellinek dans Le système des droits publics subjectifs (traduction française parue en 1892). Il fait paraître ensuite des Études de droit public et, à partir de 1911, un Traité de droit constitutionnel qui comprendra cinq tomes. Cinq tomes substantiels, parce que Duguit a une conception très extensive du droit constitutionnel. Il voit en lui « l'ensemble des règles relatives à la structure interne de l'État et à son organisation comme à la limite de ses pouvoirs et à l'étendue de ses obligations ». Il regrette même que l'on emploie l'expression droit constitutionnel plutôt que celle de droit public organique.

 Son œuvre se présente comme fortement critique. Il dénonce les constructions « métaphysiques ». Il récuse la doctrine de la souveraineté, qu'il veut remplacer par celle du service public, reflet de ses tendances solidaristes. Il écarte la théorie des droits subjectifs, au nom d'une conception objective du droit, et celle de la personnalité morale de l'État. Mais sa large vision du droit constitutionnel l'amène à réintroduire dans celui-ci de nombreuses considérations juridiques qu'il extrait du droit administratif. De façon générale, il entend promouvoir une théorie de l'État démocratique. Le juriste doit donner à la prépondérance du nombre des voix « une forme juridique et préparer ainsi des institutions politiques régulières » permettant au mieux l'accomplissement des devoirs de l'État par ceux qui sont issus de la majorité et par leurs agents. Mais personne ne reprendra le Traité de Duguit (F. Melleray, 2009 ; O. Beaud, 2011 ; J.-M. Blanquer et M. Milet, 2015).

 Alsacien de naissance, Raymond Carré de Malberg (1861-1935) devient professeur à Strasbourg lorsque l'Alsace-Lorraine est rendue à la France. C'est là qu'il publie les deux volumes de sa Contribution à la Théorie générale de l'État spécialement d'après les données fournies par le droit constitutionnel français. Ce titre complexe vise à expliciter la démarche suivie. Carré de Malberg élabore une théorie juridique de l'État, comme Laband l'a déjà fait pour l'Empire allemand, une théorie juridique purifiée, dégagée des considérations politiques. Il la construit en cherchant à démontrer que la Révolution française a consacré les véritables principes constitutifs de l'État : en proclamant que la souveraineté, la puissance caractéristique de l'État, réside essentiellement dans la nation, la Révolution a consacré l'idée que les pouvoirs et les droits dont l'État est le sujet sont ceux de la nation elle-même. L'État est la personnification de la nation. « Sa naissance coïncide avec l'établissement de sa première Constitution écrite ou non ».

 De cet État souverain, la première fonction est la fonction législative. Or, de la loi, il défend une définition purement formelle : « c'est toute décision émanant des assemblées législatives et adoptée par elles en forme législative ». L'objet même de la loi, sa matière, n'a pas à être pris en considération. Son domaine est indéfini et illimité.

 Dans son ouvrage suivant, Carré de Malberg dégage du texte des lois constitutionnelles de 1875 un principe qui n'y figure pas implicitement, mais qui remonte aussi à la Révolution : la loi est l'expression de la volonté générale. Enfin, il publie en 1933 une réfutation des conceptions de Merkl et de Kelsen : leur théorie de la formation du droit par degrés lui apparaît précisément contraire au droit français puisqu'elle ne repose pas sur la distinction entre le droit primaire, créé par le législateur en vertu de la puissance souveraine, et le droit secondaire, créé en vertu de ce droit primaire. En dessous du législateur, ne peuvent exister que des autorités qui ne représentent pas la volonté générale et qui ne font que l'exécuter, l'appliquer. L'exécutif ne saurait avoir un imperium, un pouvoir propre de commandement. Il s'oppose en cela aux idées de Maurice Hauriou (É. Maulin, 2003 et 2007).

 Administrativiste réputé, le Doyen de la Faculté de droit de Toulouse (1856-1929) publie son volumineux Précis de droit constitutionnel dans l'entre-deux-guerres (1923 et 1929), après avoir fait paraître des Principes de droit public en 1910 et La souveraineté nationale en 1912.

 Intéressé par la sociologie, marqué par ses convictions catholiques, spécialement par la philosophie de Saint Thomas d'Aquin, sensible au vitalisme de Bergson, Hauriou ne se contente pas de gloses sur les lois constitutionnelles de la IIIe République. Il reconnaît cependant un mérite à celle-ci, bien qu'il fût irrité par son anticléricalisme : c'est un régime parlementaire, résultant de la bonne conception de la séparation des pouvoirs, celle réalisant un « système lié et équilibré de pouvoirs » au lieu d'une séparation rigide.

 Mais Hauriou affirme à rebours du parlementarisme triomphant et des idées de Carré de Malberg, la primauté du pouvoir exécutif sur le pouvoir délibérant. D'abord parce qu'il incarne la volonté de l'État. Ensuite, parce que l'histoire montre qu'aux époques antérieures à la séparation des pouvoirs, le pouvoir unique apparaissait comme un pouvoir exécutif. Pour assurer cette primauté, Hauriou conteste au Parlement la fonction de représentant de la Nation et son rôle d'expression de la volonté générale. Il faut donc rationaliser le fonctionnement de celui-ci.

 Certes l'exécutif – c'est-à-dire le président de la République et le conseil des ministres – devait gouverner avec la confiance du Parlement et appliquer les lois, sauf circonstances exceptionnelles comme la guerre. Mais le pouvoir de dissoudre la Chambre des députés, tombé en désuétude depuis 1877, devrait être utilisé par le président de la République et la procédure du référendum, voire l'élection du président de la République par le peuple, devraient être introduites pour contrecarrer l'excès de puissance du Parlement qui résultait de la pratique du régime depuis la présidence de Jules Grévy.

 Hauriou préconisait aussi que les juges contrôlent la validité des lois en fonction à la fois de la Constitution politique de la France et de sa Constitution sociale, qui consistait dans les droits individuels – liberté, égalité, propriété –, dans le statut de la famille et la protection des incapables. Ce faisant, les juges assumeraient pleinement « leur fonction de justice, cette fonction primordiale des sociétés ». Mais il fallait, insistait Hauriou, que les juges se tiennent « en dehors des luttes politiques » pour exercer leur office (N. Foulquier, 2009 ; J.-M. Blanquer et M. Milet, 2015).

 L'histoire constitutionnelle française, Hauriou la voyait sous une forme cyclique, faisant prévaloir les cycles politiques sur les cycles constitutionnels proprement dits. De 1789 à la chute de Louis Philippe en 1848, puis à partir de 1848, se sont déroulés deux cycles semblables : une période révolutionnaire de gouvernement d'assemblée ; une période de dictature exécutive et de plébiscites ; une période parlementaire. Ce faisant, Hauriou, qui écrivait après le drame de la Grande Guerre, à un moment où des penseurs remettaient en cause l'idée d'un progrès continu de la civilisation, se dégageait de l'idéologie du progrès sur laquelle était adossé le constitutionnalisme depuis le xviiie siècle (J. Hummel, in C. M. Herrera et A. Le Pillouer, 2012). La profonde richesse de son œuvre, qui n'est cependant pas exempte de faiblesses, continue de stimuler la réflexion (C. Alonso, A. Duranthon et J. Schmitz, 2015).
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 		La conversion des constitutionnalistes à la science politique ◊ Cette conversion apparaît indispensable à Mirkine-Guetzevitch. En 1951, alors qu'il est professeur à New York, il indique, dans des « propos de méthode », qu'il n'y a pas d'autre voie pour le constitutionnaliste, condamnant fermement l'approche strictement juridique de la Constitution :

 « Ceux qui ne voient dans la vie constitutionnelle que le jeu des règles juridiques, qui ne voient dans le constitutionnel que le juridique, mettent en doute l'existence même de la science politique. Or, si la méconnaissance de règles juridiques est certes dangereuse, non moins dangereux sont les abus, les excès, la rigidité de ce qu'on peut appeler le « monisme juridique », c'est-à-dire le fait de ne voir dans le fonctionnement des institutions politiques que la technicité juridique. On peut évidemment étudier les régimes politiques en ne les abordant que du point de vue du droit ; mais on ne peut les comprendre sans philosophie politique, sans interprétation de l'histoire des idées, sans science politique, cette science du gouvernement à laquelle le monde anglo-saxon réserve une place d'honneur ». Il se prononce résolument en faveur des études comparatives et se montre novateur dans l'étude des régimes dictatoriaux (S. Pinon, 2007 ; D. Huet, 2014).

 Tout est dit. Maurice Duverger, qui considère que l'étude du rôle des partis fait mieux comprendre les régimes politiques que la connaissance du droit constitutionnel (A. Le Divellec, 2018), et la science politique à l'américaine peuvent investir le droit constitutionnel : la « révolution Duverger » (G. Vedel) est en marche. Bastien François (1996) a décrit la conversion de la plupart des constitutionnalistes à la science politique et par là même, leur perte d'identité.

 Certes, Georges Vedel a-t-il publié en 1949 un manuel moderne de droit constitutionnel dans lequel sont décrits, mais de façon purement formelle, les systèmes constitutionnels des États communistes de l'Europe de l'Est ; mais ce sera un des derniers à s'intituler sobrement « Droit constitutionnel ». D'ailleurs en 1954, lors de la réforme des études de droit, est créé un enseignement annuel de « droit constitutionnel et institutions politiques ». Le constitutionnaliste Georges Burdeau intitule son monumental traité : Traité de science politique, alors que la matière relève largement de ce qui était auparavant le droit constitutionnel (S. Laghmani, 2012 ; C. Rositano, 2016). Et la plupart des nouveaux manuels vont s'intituler « Droit constitutionnel et institutions politiques », voire « Institutions politiques et droit constitutionnel » ou même « Institutions politiques » (J. de Saint-Sernin, 2018).

 Ce qui va favoriser ce mouvement, c'est aussi la vision marxiste du droit dont les tenants affirment que celui-ci n'existe pas en tant qu'ensemble de règles obligatoires. Or, les courants politistes et marxistes se rejoignent assez fréquemment.

 Les propos précités de Mirkine-Guetzévitch sont justifiés et nul ne songerait aujourd'hui à nier la nécessité d'une prise en considération des apports de la science politique à la connaissance des institutions politiques et de leur fonctionnement.

 Mais, il semblait qu'on fût tombé d'un excès dans l'autre car, au nom de la science politique, on en venait à nier l'existence des aspects juridiques des phénomènes politiques. En outre, la science politique ne peut plus rendre compte que d'une partie seulement de ce qui constitue le droit constitutionnel contemporain. Elle laisse jusqu'ici complètement de côté les systèmes normatifs et les droits et libertés fondamentaux. Il est donc logique que l'expression « institution politique » ait disparu en 1997 des programmes nationaux d'enseignement des Facultés de droit et que seule ait été retenue l'expression « droit constitutionnel ».

 C'est que ce droit a connu, après la Seconde Guerre mondiale, une très profonde mutation, dont on a beaucoup tardé à se rendre compte en France.

 § 3. Le droit constitutionnel contemporain : une profonde et irréversible mutation
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 		Les mutations du droit constitutionnel européen ◊ Le droit constitutionnel ne peut plus être enseigné au début du xxie siècle, comme il l'était non seulement au xixe et au début du xxe, mais même il y a une trentaine d'années.

 On pourrait dire que cela tient au changement de régime intervenu en 1958 qui est allé au-delà de ceux qu'avait connus la France jusque-là. Mais cette mutation a eu des répercussions beaucoup plus considérables que celles qui avaient pu être envisagées. En outre, cette mutation s'inscrit dans un contexte international qui lui donne sa véritable dimension.

 Après la seconde guerre, le droit constitutionnel a évolué en Europe et s'est rapproché du droit constitutionnel de type américain, pour quatre séries de raisons :

 – la désacralisation de la loi : les terribles expériences nazie et fasciste ont provoqué une « désacralisation » de la loi : le législateur n'est pas infaillible ; le Parlement peut se tromper ; la loi peut porter atteinte aux libertés et droits fondamentaux des individus ; il est donc nécessaire de se protéger aussi contre elle et non plus seulement contre les actes du pouvoir exécutif ; la loi n'est plus au centre du système normatif.

 – l'expansion des constitutions et du constitutionnalisme due au phénomène de décolonisation qui a fait passer le nombre des États dans le monde d'une quarantaine après la guerre à plus de deux cents aujourd'hui et provoqué la multiplication des textes constitutionnels et par là même leur modernisation ;

 – la diffusion internationale de l'idéologie des droits de l'homme à travers la Déclaration universelle des droits de l'homme de 1948 et la Convention européenne des droits de l'homme de 1950, qui met au premier plan l'individu face à l'État et change profondément les perspectives d'organisation du pouvoir ;

 – enfin l'apparition de la Justice constitutionnelle – sous une nouvelle forme – comme élément fondamental des systèmes constitutionnels européens est considérée de plus en plus comme une donnée décisive car sans elle, et malgré les autres éléments précités, on peut penser que l'évolution constatée n'aurait pas eu lieu.
                                         



 On pourrait même dire complètement car O. Pfersmann a été chargé de recherches CNRS au GERJC, avant d'être agrégé des Facultés de droit.






 G. Vedel, Rapport de synthèse, in La continuité constitutionnelle en France de 1789 à 1989, Paris, PUAM-Economica, 1990, p. 172 ; RFDC 1990. 7. La citation est faite dans le « montage » réalisé de manière significative par B. François in Naissance d'une Constitution, p. 251.






 É. Oliva, membre de l'ILF-GERJC et aujourd'hui professeur à Aix-Marseille Université, a également repris cette trame dans l'« Aide mémoire » intitulé Droit constitutionnel, 9e éd., Paris, Sirey, 2017.






 Le travail en équipe a conduit à une élaboration en commun ; en outre, certains développements sont tirés d'écrits antérieurs. Toutefois les développements suivants sont plus particulièrement imputables à : P. Gaïa pour « les sources du droit », le « domaine de la loi » et « le droit d'asile » ; à R. Ghevontian, « la démocratie », « l'élaboration de la Constitution de 1958 », « l'Exécutif sous la Ve République » et la procédure de révision de la Constitution en France ; à J.-L. Mestre, l'histoire du droit constitutionnel jusqu'à la fin du xixe, l'introduction historique à la justice constitutionnelle en France et l'histoire constitutionnelle jusqu'en 1958 ; à O. Pfersmann, « la Constitution comme norme » (sauf le dernier chapitre), « État et souveraineté » et « les Parlements contemporains » ; à A. Roux, « le principe de constitutionnalité », « le Conseil constitutionnel », et « le contentieux constitutionnel », « la division verticale du pouvoir », « l'ancrage constitutionnel des institutions administratives et juridictionnelles », « le Parlement sous la Ve République », « la procédure législative », « les droits du travailleur », et les « droits-créances » ; à G. Scoffoni, les « modèles de justice constitutionnelle », la « division horizontale du pouvoir », les « exécutifs contemporains » ; enfin, à L. Favoreu, le reste.



OEBPS/LiberationSans-Bold.ttf


OEBPS/toc.xhtml
		COUVERTURE



		MODE D'EMPLOI



		TABLE DES MATIÈRES



		PRÉFACE À LA PREMIÈRE ÉDITION



		ABRÉVIATIONS



		BIBLIOGRAPHIE GÉNÉRALE







landmarks


		COUVERTURE







page-list


		I



		III



		IV



		V



		VI



		VII



		VIII



		IX



		X



		XVII



		XVIII



		1



		2



		3



		4



		5



		6



		7



		8



		9



		10



		11



		12



		13



		14



		15



		16



		17



		18



		19



		20



		21



		22



		23



		24



		25



		26



		27



		28



		29



		30



		1119









OEBPS/LinLibertine_R.ttf


OEBPS/LinLibertine_RI.ttf


OEBPS/images/couv1.jpg
Droit
constitutionnel

Louis Favoreu
Patrick Gaia
Richard Ghevontian
Jean-louis Mestre
Otto Pfersmann
André Roux

Guy Scoffoni

2020
22¢ édition

pAlloz





OEBPS/Cicle_Fina.ttf


OEBPS/LiberationSans-Regular.ttf


OEBPS/LiberationSans-Italic.ttf


OEBPS/images/couv4.jpg
Droit constitutionnel

Ce Précis est concu pour permetire aux éfudiants en droit et & ceux des
Instituts d'éfudes politiques de suivre les différents semestres d'enseignement
de droit consfitutionnel qu'il prolonge, en fraitant pour la premiére fois du
« droit consfitutionnel des libertés ». Il sera également utile pour les candidats
aux concours de la fonction publique.

les praficiens ne manqueront pas de l'uiliser en relation avec les Grandes
décisions du Conseil constitutionnel, son complément indispensable.

Cette 22° édition est enrichie par la prise en compte des décisions QPC récentes
cinsi que par la chronologie actualisée de la vie poliique francaise

« Nul doute que ce manvel ne réponde aux besoins des étudiants, & Iévolution
des éludes de droi, & la nécessité de fai " Toturs &

dés leur premiére année de faculié, que les normes du droit public structurent
I'ensemble du systeme de droit » (RD publ. 1999)

« le Précis Droit constitutionnel est un ouvrage savant en éfroite relation avec une
recherche originale [...]. le progiamme de ce Précis renowvelle I'enseignement
de lo matisre » (AIDA 1998). « Ce manuel représente une nouveauté de grande
importance du panorama didactique du droit constitutionnel frangais » (Rivista di
Dirifio cosfituzionale).

Cet ouvrage a été rédigé au sein de I'lLF-GERJC (DICE UMR 7318 CNRS),
& l'initiative de Louis Favoreu 1, par des professeurs, appartenant

ou ayant appartenu & ce laboratoire :
Patrick Gaia, Richard Ghevontian, Jean-Louis Mestre,
professeurs & I'Université d'AixMarseille, Otto Pfersmann,

professeur & I'Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales,

André Roux et Guy Scoffoni, professeurs & I'lnsfitut d’études politiques
d'Aix-en-Provence.

wieditions-DA|[OZ.fr






OEBPS/LiberationSans-BoldItalic.ttf


OEBPS/images/dalloztrame50_fmt.jpeg
pAlloz





OEBPS/LinLibertine_RB.ttf


OEBPS/images/mode_d_emploi.jpg
Mode d’emploi

Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.






OEBPS/images/logodalloz.jpg





