N

N

Contribution a I’étude de la notion de stabilité
constitutionnelle de la Ve République
Carolane Audy

» To cite this version:

Carolane Audy. Contribution a I’étude de la notion de stabilité constitutionnelle de la Ve République.
Droit. Université Bourgogne Franche-Comté, 2022. Francais. NNT: 2022UBFCB005 . tel-04110102

HAL Id: tel-04110102
https://theses.hal.science/tel-04110102
Submitted on 30 May 2023

HAL is a multi-disciplinary open access L’archive ouverte pluridisciplinaire HAL, est
archive for the deposit and dissemination of sci- destinée au dépot et a la diffusion de documents
entific research documents, whether they are pub- scientifiques de niveau recherche, publiés ou non,
lished or not. The documents may come from émanant des établissements d’enseignement et de
teaching and research institutions in France or recherche francais ou étrangers, des laboratoires
abroad, or from public or private research centers. publics ou privés.


https://theses.hal.science/tel-04110102
https://hal.archives-ouvertes.fr

UNIVERSITE BOURGOGNE FRANCHE-COMTE
ECOLE DOCTORALE « DROIT, GESTION, ECONOMIE ET POLITIQUE »

Theése en vue de 1’obtention du titre de docteur en

DROIT PUBLIC

Contribution a I’étude de la notion de stabilite
constitutionnelle de la V¢ République

Présentée et soutenue publiquement par
Carolane AUDY
le 16 décembre 2022

Directeur de la these : M. Christophe GESLOT
Maitre de conférences HDR a 1’Université de Franche-Comté

Président du jury : M. Dominique ROUSSEAU
Professeur émérite de I’Université Paris I Panthéon-Sorbonne

Membres du jury : M. Emmanuel CARTIER
Professeur a I’Université de Lille, rapporteur

Mme Marie-Odile PEYROUX-SISSOKO
Professeur a I’Université de Franche-Comté

Mme Ariane VIDAL-NAQUET
Professeur a 1’Université d’Aix-Marseille, rapporteur









L’Université n’entend donner aucune approbation ni improbation aux opinions émises dans

cette these ; ces opinions doivent étre considérées comme propres a leur auteur.






Remerciements

Je tiens a manifester toute ma gratitude & Monsieur Christophe Geslot pour avoir dirigé cette
thése avec rigueur et disponibilité. Je le remercie vivement pour ses conseils et sa confiance
indéfectible qui m’ont permis de mener a bien ce travail. Nos échanges ont été riches

d’enseignements scientifiques et humains.

Mes remerciements les plus sincéres s’adressent a Mesdames les professeurs Ariane Vidal-
Nagquet et Marie-Odile Peyroux-Sissoko et a Messieurs les professeurs Dominique Rousseau et

Emmanuel Cartier qui me font I’honneur de participer au jury de soutenance de cette thése.

Je suis reconnaissante envers Madame Sophie Boyron pour le temps qu’elle a bien voulu me

consacrer.

Je remercie le Centre de recherches juridiques de 1’Universit¢ de Franche-Comté pour la

considération portée aux doctorants et la volonté de les intégrer aux recherches menées.

Je remercie également le personnel de la bibliothéque universitaire Proudhon, tout
particuliérement Madame Virginie Berger pour les nombreux services rendus qui m’ont fait

gagner un temps précieux.

Un merci particulier a ’ensemble des doctorants que j’ai cotoyé tout au long de ces années de
recherche. Nos discussions et nos moments conviviaux ont rendu cette expérience plus

agréable.

Un grand merci a I’ensemble de mes proches pour leur soutien et leur amitié. J’ai une pensée
particuliére pour Alexandra, Caroline, Céline, Charline et Maxime sans qui cette expérience

n’aurait pas ¢été la méme.

L’acheévement de ce travail doit beaucoup a mes parents et & mon frére. Leur affection et leur

soutien tout au long de ce doctorat sont inestimables.

Merci enfin a Nicolas qui m’a rejoint au cours de cette aventure et qui, par sa présence et son

amour, a su me donner la force dont j’avais besoin pour finir cette thése.






Listes des abréviations

Act.
AFDC
AFDI
AlJIC
AJDA
AJ Pénal
al.

art.

Ass.

Cass.

CC

CE

CEDH

coll.

cons.

Const. Polit. Econ.
Crim.

CSD

dactyl.
déc.
dir.
éd.

HS

Ibid.

Actualités

Association frangaise de droit constitutionnel
Annuaire frangais de droit international

Annuaire international de justice constitutionnelle
Actualité juridique. Droit administratif

Actualité juridique. Pénal

alinéa

article

Assemblée

Cour de cassation

Conseil constitutionnel

Conseil d’Etat

Cour européenne des droits de ’homme
Collection

considérant

Constitutional Political Economy
Criminelle

The Center for the Study of Democracy
Recueil Dalloz

dactylographié

décision

direction

édition

Hors-sujet

Ibidem



JCP A
JCP G
JORF

LCP
LGDJ
LPA

op. cit.

Plén
pp-
préc.
PUAM
PUF

QPC

RAJF
RDP

Rec.
rééd.
RFDA
RFDC
RFSP
RMCUE
RRIJ

RTD Civ.

La semaine juridique — Administrations et collectivités territoriales
La semaine juridique — Edition générale

Journal officiel de la République frangaise

La Chaine parlementaire
Librairie générale de droit et de jurisprudence

Les petites affiches

Numéro

opus citatum (ouvrage cité)

page
Pléniaire

pages

précité

Presses universitaires d’Aix-Marseille

Presses universitaires de France

Question prioritaire de constitutionnalité

Revue de I’actualité juridique francaise

Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a
I’étranger

Recueil

Réédition

Revue francaise de droit administratif

Revue francaise de droit constitutionnel

Revue francaise de science politique

Revue du marché commun et de 1'Union européenne

Revue de la Recherche Juridique - Droit prospectif

Revue trimestrielle de droit civil



S. suivant (es)

Sect. Section

vol. volume

§ paragraphe






Sommaire

INTRODUCTION .uuccouieiiensnensenssnnsssnsssesssnsssnsssasssassssssssassssssssssssssssssssasssssssssssses 9

PARTIE 1 : LA THEORISATION DE LA NOTION DE STABILITE

CONSTITUTIONNELLLE ....cciiieiiiiineiicinnecisnnecsssssncsssssncsssssscsssssessssssssssssasans 45
Titre 1 : L’approche formelle : la stabilité du texte constitutionnel ....c..cccceeeneceenecenneee. 47
Chapitre 1 : La révision, unique source de changement constitutionnel ....c..ccceeueeeee 49
Chapitre 2 : La représentation mathématique de la stabilité constitutionnelle....... 101

Titre 2 : Le choix d’une approche réaliste : la stabilité substantielle de I’ordre

CONSEIEULIONIIEL «.eveeeereeecerseecesssecsessessassessssssssssssssssssssssssssasssssssssssosssssossassossassossasses 145

Chapitre 1 : Le rejet de Papproche formelle ......eeeeeeeeeeeeeeeeeeeessssssssssssssssssssssssssscs 147
Chapitre 2 : L’approche réaliste dans le cadre de I’étude de la stabilité

CONSTILULIONNEIIE vuveereeereeessecosecossesssscossssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 205

PARTIE 2 : LES CRITERES DE LA STABILITE
CONSTITUTIONNELLE APPLIQUES A LA V¥ REPUBLIQUE .......... 255

Titre 1 : La question de la prévisibilité du fonctionnement du systeme politique ....... 259

Chapitre 1 : La variabilité du fonctionnement du systéme politique sous la V¢

REPUDLIQUE ? «evvveeeeeeeeeeeecsssssssnnsssssssseccssssssssssssssssssessssssssssssssasssssssssssssssssasasssssass 261
Chapitre 2 : L’unité du systéme politique mise en CAUSE cccerrrrrrreecssssasseccsssasseccsons 299
Titre 2 : La continuité de la protection des droits et libertés constitutionnels ............ 337
Chapitre 1 : La continuité de la jurisprudence constitutionnelle.....cccceeeesssaseecssens 339
Chapitre 2 : Le renforcement de la protection des droits et libertés ......eeeeeeeeeeeeeees 383

CONCLUSION .uuuuiiiuiicsnnecssnecssneessansssssssssasssssessssssssassssssssssssssssssssassssssssssssssass 431






Introduction

La constitution entretient un rapport étroit avec le temps. Alors que le texte
constitutionnel s’inscrit dans le long terme en portant I’ambition de fixer durablement le cadre
juridique de I’Etat, le temps appelle parfois a des adaptations de cet écrit. Cette connexion a été
justement résumée lors de ’introduction d’un colloque organisé sur cette question en 2002 :
« il y a comme une dialectique entre la fonction instituante de la norme constitutionnelle et la
fragilité formelle du texte constitutionnel. Le temps long des principes fondamentaux autour
desquels se reconnait une société procure a la premiere sa vertu régulatrice. Le temps fugace
des besoins sans cesse renouvelés qu’éprouve cette méme société expose le second a un
inévitable phénomene d’usure. C’est ce temps fugace qui invite régulierement le législateur
constitutionnel a s exprimer dans le respect du temps long de la Constitution »'. L’ancrage de
la constitution dans la durée n’exclut donc pas les changements. Il implique seulement de
trouver le juste équilibre entre intangibilité et évolution, autrement dit de garantir une certaine

stabilité.

Cette conception de la stabilité s’éloigne de la définition traditionnelle de cette notion?
qui implique une fixité, une immuabilité. Le Larousse précise en effet qu’est stable quelque
chose « qui se maintient durablement dans tel ou tel état » et Le Robert indique que la stabilité
est le « caractere de ce qui tend a demeurer dans le méme état ». Il semble que la stabilité soit
synonyme de permanence ou encore de constance, ce qui ne tient pas en droit constitutionnel.
La constitution prévoit d’ailleurs trés souvent les modalités de son adaptation au temps en
déterminant la procédure de modification de ses dispositions®. L’idée intrinséque a cette

procédure est d’admettre la nécessaire évolution du texte constitutionnel, tout en limitant « les

"'VIALA A. (dir.), La Constitution et le temps, V° séminaire franco-japonais de droit public (du 4 au 10 septembre
2002), Lyon, L’Hermes, 2003, p. 6.

2 Pour la distinction entre la « notion » et le « concept », voir BIOY X., « Notions et concepts en droit :
interrogations sur 1'intérét d'une distinction », in Les notions juridiques, sous la dir. de G. Tusseau, Economica,
2009, pp. 21-56. Cette distinction repose essenticllement sur le degré ou le niveau d’abstraction des représentations
juridiques : il est élevé pour le « concept » et moindre pour la « notion ». Marie-Odile Peyroux-Sissoko en déduit
que le « concept » convient davantage a la méthode déductive et la « notion » a la méthode inductive (L ‘ordre
public immatériel en droit public francais, Issy-les-Moulineaux, LGDJ Lextenso, 2018, p. 47). Dans la mesure ou
il s’agit ici d’expliquer la stabilité constitutionnelle a partir de données réelles, le terme de « notion » est privilégié.
3 « L’existence d’une procédure constitutionnelle spécifique de révision participe bien de cette nécessaire maitrise
du temps historique sans laquelle la pérennité de la société politique instituée est inconcevable » (PIERRE-CAPS
S., « Les révisions de la Constitution de la V¢ République : temps, conflits et stratégies », RDP, 1998, n° 2, p. 410).
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soubresauts de la finitude humaine »* néfastes a I’inscription de la société politique dans un
« présent permanent »°. La notion de stabilité n’est dés lors pas incompatible avec celles de
mobilité, de souplesse et de flexibilité. Elles doivent étre articulées afin d’atteindre le « rapport

optimal », ¢’est-a-dire le point d’équilibre entre la constance et I’adaptabilité de la constitution.

Le risque d’instabilité constitutionnelle apparait lorsque la balance penche davantage
vers 1’adaptabilité, ce qui suppose des changements fréquents. Un changement unique ou des
mutations occasionnelles ne semblent pas pouvoir remettre en cause la constance de la
constitution. En revanche, sa récurrence engendre une discontinuité susceptible de mettre a mal
cette stabilité. L’instabilité comporte donc 1’idée de répétition. Elle ne se caractérise toutefois
pas seulement par la réitération d’un méme phénoméne de la vie constitutionnelle d‘un Etat.
Sous la V¢ République, la récurrence de la tenue des €lections 1égislatives tous les cing ans (ou
apres une dissolution de 1’ Assemblée nationale le cas échéant) n’est en rien source d’instabilité
constitutionnelle ; il ne s’agit que d’une échéance électorale. Le résultat de ces élections peut
en revanche I’étre. Le soutien du président de la République par la majorité parlementaire
détermine le mode de fonctionnement du systéme politique et donc les régles applicables. Dés
lors, ce ne sont pas les €lections 1égislatives en elles-mémes qui peuvent engendrer une certaine
discontinuité mais leurs conséquences. L’instabilité n’existe ainsi pas en raison de la répétition

d’un événement mais de ses effets ou de ses conséquences’.

A cet égard, les notions de stabilité et d’instabilité constitutionnelles ne sont pas neutres.
Comme le note Slobodan Milacic, « dans le langage constitutionnel, la stabilite apparait
souvent comme une valeur, avec l’'instabilité comme antonyme, c’est-a-dire [’antivaleur par
excellence »8. Cette appréciation s’explique par la représentation de la constitution comme
vertu d’ordre et de stabilité’. En tant que mise en forme du contrat social, le texte constitutionnel

fixe de maniére durable les conditions d’exercice du pouvoir politique et proclame les droits et

4 «Le temps de la Constitution n’entrave pas le changement. Il le maitrise car le changement aussi est

objectivement et anonymement orchestré par la méta-régle. En orchestrant les changements, en régissant les
procédures de transmission du pouvoir, la Constitution assure la continuité temporelle de 1’ordre juridique par-
dela les soubresauts de la finitude humaine » (VIALA A., « L’esprit des constitutions par-dela les changements »,
op. cit., pp. 26-36).

> BORELLA F., Critique du savoir politique, Paris, PUF, 1990, p. 174.

¢ MILACIC S., « A propos du cinquantenaire de la Constitution de 1958. Entre la longévité et la stabilité : les
ambiguités », Politeia, 2009, n° 15, p. 148.

7 GESLOT C., « La vulnérabilité du texte constitutionnel. Réflexions sur les révisions constitutionnelles sous la
Ve République », in Le droit a [ 'épreuve de la vulnérabilité, sous la dir. de Frédéric Rouviére, Bruxelles, Bruylant,
2010, pp. 663.

8 MILACIC S., « A propos du cinquantenaire de la Constitution de 1958. Entre la longévité et la stabilité : les
ambiguités », op. cit., p. 148.

9 BASTID P., Sieyés et sa pensée, Paris, Hachette, 1970 (Nouvelle édition revue et augmentée), p. 395 ; BASTID
P., L’idée de constitution, Paris, Economica, 1985, p. 143.
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libertés des citoyens, organisant ainsi les rapports entre gouvernants et gouverneés.
Historiquement, la constitution est d’ailleurs un instrument de limitation du pouvoir imposé par
les seconds aux premiers'®. La norme fondamentale encadre I’activité politique, c’est-a-dire
I’action de I’Etat et de ses institutions, tout en symbolisant I’identité d’une communauté
politique et les fondements de la politique économique, sociale et sociétale'!. Chaque
constitution exprime la philosophie politique de I’Etat qu’elle régit au moment de sa conception
et est donc empreinte d’une certaine idéologie'. Elle institue ainsi ordre et unité tant d’un point
de vue juridique que politique'®. En ce sens, « la constitution est censée exprimer un contenu
intangible, universel et originaire »'*. La considération de la durée étant essentielle a I’idée de
constitution, il est admis que la charte fondamentale de I’Etat doit étre modifiée avec

prudence .

Il pése dés lors sur I’instabilité constitutionnelle une connotation négative. Elle serait
nécessairement péjorative pour le systéme politique. Par suite, la stabilité constitutionnelle est
percue comme bénéfique. Des réformes constitutionnelles fréquentes peuvent pourtant étre la
marque d’un développement, le « signe d'effectivité de la norme fondamentale et de vitalité de
I'Etat de droit»'°, et I’absence de changement refléter un immobilisme préjudiciable.
L’instabilité constitutionnelle n’est pas nécessairement néfaste tandis que la stabilité peut 1’étre.
Il faut donc se détacher de la vision subjective qui s’attache a ces notions. L’objectivité est
toutefois impossible en la matiére. Dans la mesure ou les changements constitutionnels touchent
le domaine politique, la neutralité¢ d’appréciation est illusoire. Il reste malgré tout essentiel de

s’¢loigner au maximum de cette logique et d’éviter les jugements de valeur a 1’égard des

10 BURDEAU G., « Une survivance : la notion de Constitution », in L évolution du droit public. Etudes offertes a
Achille Mestre, Paris, Sirey, 1956, p. 60).

' DERDAELE E., «La Constitution entre norme et symboles, réflexions sur le constitutionnalisme
contemporain », in VII° Congrés francais de droit constitutionnel, AFDC, 25, 26 et 27 septembre 2008,
http://www.droitconstitutionnel.org/congresParis/comC2/Derdaele TXT.pdf

2 BASTID P., L’idée de constitution, op. cit., p. 184.

3 BURDEAU G., « Une survivance : la notion de Constitution », op. cit., p. 57.

14 BEAUD O., « L’histoire du concept de constitution en France. De la constitution politique a la constitution
comme statut juridique de IEtat », Jus Politicum, 2009, n° 3, http:/juspoliticum.com/article/L-histoire-du-
concept-de-constitution-en-France-De-la-constitution-politique-a-la-constitution-comme-statut-juridique-de-1-
Etat-140.html

15 « On sait que traditionnellement, dans la filiation de la philosophie des Lumiéres, la Constitution est considérée
comme la charte fondamentale de la République, destinée a organiser de maniére rationnelle et durable les rapports
entre gouvernants et gouvernés, a prévoir la solution des conflits possibles et a affirmer solennellement les libertés
et les droits des citoyens. Il s’agit donc d’une charte a laquelle on ne doit apporter de modifications que si elles
sont vraiment nécessaires, c’est-a-dire rendues telles par le cours des événements, avec prudence et respect, et
selon les procédures de révision qu’elle a elle-méme établis » (PACTET P., « La désacralisation progressive de la
Constitution de 1958 », in La République. Mélanges en I’honneur de Pierre Avril, Paris, Montchrestien, 2001,
p- 389).

16 FEKL M., « Les révisions de la Constitution : stabilité et réformes de la norme fondamentale », LPA, 2008,
n° 138, p. 48.
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évolutions constitutionnelles pour apprécier 1’état stable ou instable d’une constitution. Il est
¢galement nécessaire de se détacher de I’instrumentalisation du théme de la stabilité par les
acteurs politiques qui s’en servent d’argument en faveur ou a I’encontre des révisions
constitutionnelles!’. Dans la mesure ou des réformes critiquées peuvent n’avoir aucun effet
substantiel sur la constitution, ces appréciations subjectives faussent le raisonnement tenant au

caractere stable ou instable de la constitution.

La connotation de la stabilité constitutionnelle conduit parfois a une perception ambigué
de la notion souvent confondue avec celle de longévité formelle!®. Bien qu’elle soit considérée

t1°, elle surprend

par Patrick Juillard comme I"une des confusions les plus enracinées qui existen
dans la mesure ou, en droit constitutionnel, ces deux notions semblent se contredire : « une
Constitution ne peut durer que si elle peut endurer — c’est-a-dire surmonter les crises
inévitables dans toute société politique »*°. Pour assurer sa longévité, une constitution, doit
pouvoir évoluer. C’est pourquoi les révisions sont généralement percues comme un moyen
d’assurer la durabilité du texte supréme?!. Dés lors, si I’on estime que les révisions générent
une instabilité constitutionnelle, cette dernicre est paradoxalement nécessaire a la longévité du
texte formel. Les réformes constitutionnelles se révelent étre la contrepartie de la pérennité de
la charte fondamentale alors méme qu’elles peuvent étre source d’instabilité. Les notions de
longévité et de stabilité constitutionnelle doivent ainsi étre distinguées. La longévité a trait a la
durée de vie d’une constitution, c’est-a-dire au nombre d’années pendant lesquelles elle est en
vigueur. La stabilité, quant a elle, se rapporte a 1’évolution du contenu — formel ou substantiel*?
— de la constitution, autrement dit au nombre ou a I’ampleur des changements
constitutionnels?’. L’dge d’une constitution ne renseigne en rien sur les modifications qu’elle a

connues. Il n’y a d’ailleurs pas de corrélation systématique entre les deux. L’adaptabilité est,

certes, nécessaire a la longévité de la constitution, mais il n’est pas exclu que des évolutions

7 MILACIC S., « A propos du cinquantenaire de la Constitution de 1958. Entre la longévité et la stabilité : les
ambiguités », op. cit., p. 145.

18 Idem.

19 JUILLARD P., « Le mythe de la stabilité constitutionnelle aux Etats-Unis », Pouvoirs, 1984, n° 29, p. 5.

2 Idem.

2l « Les révisions traduisent d'abord une exigence : accompagner I'évolution du Contrat social et donc assurer la
pérennité du régime » (NABLI B., SUTTLER G., « L’instabilité sous la V¢ République », RDP, 2009, n° 6,
p. 1623). Emmanuel Cartier note d’ailleurs que la procédure de révision de la Constitution de 1958 lui a permis de
« s’adapter a I’évolution du contexte interne comme externe [...], et de faire preuve de cette longévité si rare dans
I’histoire constitutionnelle francaise » (« Que doit la V¢ République aux projets avortés de réforme de la IV®
République ? », in Demain la V¢ République ?, sous la dir. de H. Gaymard et A. Teyssier, Paris, Perrin, 2022,
p. 105).

22 En fonction de I’approche de la notion de constitution retenue. Cette question sera au cceur de la premiére partie
de cette these.

23 Ce critére dépend également de I’approche retenue.
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constitutionnelles peu nombreuses et/ou peu conséquentes suffisent a lui assurer une certaine

durée de vie.

L’ambiguité autour de ces deux notions semble trouver sa source dans le versant
historique de la stabilité constitutionnelle, ou plutoét de 1’instabilité constitutionnelle qui se
caractérise par une succession de régimes dans I’histoire constitutionnelle d’un Etat. La
pérennité des constitutions €vite en effet que les régimes politiques connaissent des variations
récurrentes. La durabilit¢ des constitutions favorise I’implantation pérenne d’un régime
politique et donc une histoire constitutionnelle stable. De ce point de vue, la corrélation entre
la longévité formelle et la stabilité constitutionnelle est évidente. La confusion entre elles
s’explique ainsi par I’ambivalence de la notion de stabilité constitutionnelle qu’il convient de

clarifier.

L’instabilité constitutionnelle francaise — ou la discontinuité du droit constitutionnel

124 — dans son sens historique a été mise en exergue par la doctrine?. Entre

selon Georges Vede
1789 et 1958, I’histoire constitutionnelle est « riche, mouvementée et formellement instable, car
parcourue par les variations, les hiatus et les convulsions de la vie politique et
institutionnelle »*°. Elle se manifeste tout d’abord par les nombreuses constitutions adoptées.
Pas moins de quatorze constitutions ont été en vigueur?’, auxquelles il faut ajouter la
Constitution de I’an I (du 24 juin 1793) qui n’a jamais été appliquée et les périodes hors de
toute constitution, notamment les gouvernements provisoires de 1848 et de 1870, et le régime
de Vichy?®. Outre ces considérations quantitatives, la France a surtout connu des formes de

gouvernement diverses comme la Monarchie, I’Empire ou encore la République. Elle a en outre

éprouve plusieurs types de régimes politiques, a savoir le régime conventionnel, présidentiel et

24 VEDEL G., « Discontinuité du droit constitutionnel et continuité du droit administratif. Le role du juge », in
Meélanges offerts a Marcel Waline. Le juge et le droit public, tome 11, Paris, LGDIJ, 1974, pp. 777-793.

25 Cette instabilité peut étre relativisée par la consolidation progressive de certains principes et valeurs, et la
présence de mémes institutions. Voir en ce sens ARDANT P., « Le contenu des Constitutions : variables et
constantes », Pouvoirs, 1989, n° 50, pp. 40-42.

26 NABLI B., SUTTLER G., « L’instabilité sous la V¢ République », op. cit., p. 1600.

27 La Constitution du 3 septembre 1791 (premicére constitution écrite frangaise), la Constitution de I’ An III (22 aofit
1795), la Constitution de 1I’An VIII (13 décembre 1799), la Constitution de I’An X (4 aott 1802), la Constitution
de I’An XII (18 mai 1804), la Charte du 4 juin 1814, I’Acte additionnel aux Constitutions de I’Empire (22 avril
1815), la Charte du 14 aott 1830, la Constitution du 4 novembre 1848, la Constitution du 14 janvier 1852, les Lois
constitutionnelles de 1875, la Loi constitutionnelle du 2 novembre 1945, la Constitution du 27 octobre 1946, et la
Constitution du 4 octobre 1958.

28 Pour une étude du statut juridique du gouvernement de Vichy, voir CARTIER E., La transition constitutionnelle
en France (1940-1945) : la reconstruction révolutionnaire d’un ordre juridique « républicain », Paris, LGDJ,
2005, 665 p.
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parlementaire, et a pratiqué des modalités d’exercice du pouvoir trés différentes®®. Ces
évolutions, parfois brutales, sont principalement dues au fait que la « tradition révolutionnaire »
a longtemps été un obstacle a la mise en place d’institutions durables en France3’. Autrement
dit, « l'instabilité de [’histoire constitutionnelle n’est que le reflet de [’instabilité de [ histoire
politique nationale »*'. L histoire constitutionnelle frangaise est ainsi jalonnée de transitions
brutales vers un régime radicalement différent. Cette instabilité constitutionnelle a été théorisée
par le doyen Maurice Hauriou sous le nom de « cycles constitutionnels » en ce qu’elle vise a

rendre compte de la systématisation de 1’histoire constitutionnelle.

La présente recherche ne porte pas sur la stabilité au sens historique entendue comme la
succession des différentes constitutions ou régimes politiques d’un Etat. Il est ici question du
second versant de la notion, a savoir la stabilité¢ d’une méme constitution ou d’'un méme régime
politique. Elle concerne uniquement les évolutions constitutionnelles intervenues sous un méme
régime. A ce titre, 1’instabilité constitutionnelle de la V© République est souvent dénoncée sans
que la notion de stabilité constitutionnelle soit définie ni que ses critéres soient identifiés. Il
existe donc une carence doctrinale justifiant une recherche en ce sens (§ 1). Cette étude présente
toutefois une difficulté majeure : déterminer ce qui est stable ou instable. Définir la notion de
stabilit¢ constitutionnelle implique en effet de caractériser ’objet constitutionnel et les
évolutions susceptibles d’affecter sa stabilité. La définition et les critéres de la stabilité
constitutionnelle sont intimement li€s a la conception retenue de la notion de constitution. Face
aux divergences doctrinales, il a été nécessaire de faire des choix scientifiques afin de pouvoir

¢établir un raisonnement juridique précis et cohérent (§ 2).

2 Voir en ce sens I’ouvrage de Christian Bigaut : Le réformisme constitutionnel en France (1789-2000), Paris, La
documentation francaise, 2000, 256 p.

30 FURET F., « Réflexions sur I’idée de tradition révolutionnaire dans la France du XIX¢ siécle », Pouvoirs, 1989,
n° 50, pp. 5-14.

3I'NABLI B., SUTTLER G., « L’instabilité sous la V¢ République », op. cit., p. 1601.

32 Jacky Hummel propose une lecture différente de la théorie des cycles constitutionnels : « Histoire et temporalité
constitutionnelles », Jus Politicum, 2012, n° 7, http://juspoliticum.com/article/Histoire-et-temporalite-
constitutionnelles-460.html. Emmanuel Cartier met quant a lui en valeur dans sa these les insuffisances de cette
théorie : « cette analyse des cycles constitutionnels, bien que présentant un certain intérét, ne rend cependant pas
compte des aspects normatifs du phénoméne de succession en prenant comme objet le "régime", c¢’est-a-dire un
concept mélant des considérations juridiques a une certaine idéologie procédant de jugements de valeurs dont les
controverses doctrinales relatives aux différentes classifications fondées sur le concept de séparation des pouvoirs
témoignent. [...] les cycles constitutionnels impliquent parfois lors de leur succession, un certain type de rapports
inter-normatifs qui, combinés entre eux, participent a un processus [...] dont la fiction est de permettre la
structuration de 1’ordre juridique rendant possible le passage entre deux systémes juridiques et celle du systéme
successeur » (La transition constitutionnelle en France (1940-1945) : la reconstruction révolutionnaire d 'un ordre
Jjuridique « républicain », op. cit., pp. 1-2).
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§ 1 : L’intérét de I’étude

La multiplication des révisions dans les années 1990 constitue le point de départ de cette
¢tude. En effet, si au cours des premieres années de la V€ République, la question de sa stabilité
n’était pas débattue, les interventions réguliéres du pouvoir de révision*® ont donné naissance
aux critiques relatives a I’instabilité constitutionnelle. Un certain consensus a alors existé quant
a son état instable en raison des nombreuses révisions dont la Constitution a fait I’objet (A). Un
regard vers certaines doctrines étrangeres permet de se rendre compte que la représentation des

révisions et de la notion de stabilité constitutionnelle dépend des spécificités de I’Etat concerné

(B).

A : L’instabilité constitutionnelle présumée de la V¢ République

La stabilité de la Constitution de 1958 devient un sujet dans la doctrine francaise dans
les années 1990 et 2000 avec la multiplication des révisions. Alors qu’elle n’avait ét¢ modifi¢e
qu’a cinq reprises en trente-trois ans, les interventions du pouvoir de révision se sont
intensifiées des 1992. Le texte constitutionnel a alors fait I’objet de dix-neuf révisions en
seulement seize ans>*. Cette accélération a interpellé la doctrine frangaise®” et réactivé certaines
appréhensions envers les révisions constitutionnelles — sans doute héritée de I’histoire.
Plusieurs auteurs, parmi lesquels Pascal Jan, dénoncent I’instabilité de la Constitution de 1958
en raison du rythme des révisions : « pour autant, sans que personne n’y prenne vraiment
garde, un maux ronge progressivement [’édifice constitutionnel pensé en 1958 : l'instabilité
des normes constitutionnelles. Vingt-quatre révisions constitutionnelles en cinquante-quatre
ans ! Plus des deux-tiers des révisions au cours des quinze derniéres années | »*. Cette critique

illustre la position de la trés grande majorité de la doctrine frangaise vis-a-vis des révisions et

33 Selon Edouard Bédarrides (Réviser la Constitution : une histoire constitutionnelle frangaise, Université de
Bourgogne, dactyl., 2014, p. 22), la premiére thése a user systématiquement de 1’expression pouvoir de révision
est celle de Georges Burdeau : Essai d ‘une théorie de la révision des lois constitutionnelles en droit positif, Macon,
Buguet-Comptour, 1930, 349 p.

34 Les révisions de la Constitution du 4 octobre 1958 sont répertoriées en annexe.

35 La notion de doctrine frangaise sera utilisée tout au long de cette thése pour désigner les auteurs qui ont écrit sur
le sujet, non toute la doctrine frangaise.

36 JAN P., « L’instabilité constitutionnelle sous la V° République : les dangers du bavardage constitutionnel », in
La Constitution, I’Europe et le droit, Mélanges en I’honneur de Jean-Claude Masclet, sous la dir. de C. Boutayeb,
Paris, Publications de la Sorbonne, 2013, p. 273.
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de Dinstabilité constitutionnelle qu’elles généreraient. De nombreux auteurs ont en effet
dénoncé la banalisation des lois constitutionnelles®”. Rares sont ceux qui, a la fin des années
1990, estimaient que les révisions étaient quantitativement équilibrées en France?®.
L’observation du nombre important de lois constitutionnelles au cours des années 1990 et 2000
n’est, en elle-méme, pas surprenante puisque le pouvoir de révision intervenait en moyenne a
1.2 reprise par an, contre 0.2 avant 1990. D’un point de vue quantitatif, I’accélération est

indéniable. Les modifications du texte supréme deviennent des actes courants.

Les auteurs frangais qui ont écrit sur le sujet ont déduit de cette multiplication des
révisions une instabilité de la Constitution de 1958%. Il existe en effet un certain consensus
quant au fait que le nombre important de réformes constitutionnelles dans les années 1990 et
2000 a engendré une telle instabilité. La stabilité constitutionnelle reposerait donc sur un critére
purement quantitatif : le nombre de révisions. S’il est élevé, la constitution est instable ; elle est
stable s’il est modéré. La plupart du temps, les effets des lois constitutionnelles sur le
fonctionnement du systéme politique ou sur la protection des droits et libertés n’entrent pas

dans le raisonnement. Le contenu des réformes constitutionnelles n’accentue ou ne relativise

37 C’est le cas par exemple de Michel Lascombe qui affirme que la révision constitutionnelle « devient réellement
une maladie inquiétante lorsqu’elle est fréquente, qu’elle touche, tout a la fois le statut et les pouvoirs des
institutions essentielles du régime et surtout que le sentiment se répand que les problémes n’ont de solution que
dans la révision constitutionnelle. Si ces trois symptomes sont réunis, il convient de s’inquiéter. Ce sont ceux de
la "révisionnite" » (« La V°® République se meurt, la V¢ République est morte », in Mélanges en I’honneur de Jean
Gicquel. Constitutions et pouvoirs, Paris, Lextenso, 2008, p. 292). Voir également FERRETTI R., « La révision
de la Constitution : les paradoxes d’une évolution », RAJF, 2001, http://www.rajf.org/article.php3?id_article=12 ;
GICQUEL J.- E., « Equilibres et déséquilibres sous la Ve République », RFDC, 2015/2, n° 102, pp. 265-276 ;
JAN P., « Le bel age constitutionnel », in La Constitution de la Ve République. Réflexions pour un cinquantenaire,
sous la dir. de P. Jan, Paris, La documentation Frangaise, 2008, pp. 11-19.

38 « Certains Etats, comme la Suisse, pratiquent de nombreuses révisions, d’autres, comme le Japon, font preuve
d’une grande réserve. La France observe une position moyenne, quantitativement équilibrée mais matériellement
marquée par un pointillisme constitutionnel qui peut laisser une impression quelque peu désordonnée, aggravée
par les contradictions que 1’on peut souvent relever entre les révisions et les dispositions du texte initial »
(PACTET P., « Le Conseil constitutionnel et I’ceuvre constituante », in Renouveau du droit constitutionnel.
Meélanges en [’honneur de Louis Favoreu, Paris, Dalloz, 2007, p. 1374).

3% ATANGANA AMOUGOU J.-L., « Les révisions constitutionnelles dans le nouveau constitutionnalisme
africain», in VI° Congrés frangais de droit constitutionnel, AFDC, 9, 10 et 11 juin 2005,
http://www.droitconstitutionnel.org/congresmtp/textes7/ATANGANA.pdf ; AVRIL P., «Enchantement et
désenchantement constitutionnels sous la V¢ République », Pouvoirs, 2008, n° 126, pp. 5-16 ; DE MONTALIVET
P., « La dégradation de la qualité de la norme constitutionnelle sous la V¢ République », RDP, 2012, n° 4, pp. 925-
946 ; DE MONTALIVET P., « L’intelligibilité des lois constitutionnelles », RFDC, 2015, n° 102, pp. 321-334 ;
DRAGO G., «Le Conseil constitutionnel a la croisée des chemins », in Cinquantieme anniversaire de la
Constitution frangaise, sous la dir. de B. Mathieu, Paris, Dalloz, 2008, pp. 315-328 ; JAN P., « L’instabilité
constitutionnelle sous la V¢ République : les dangers du bavardage constitutionnel », in La Constitution, I’Europe
et le droit, Mélanges en [’honneur de Jean-Claude Masclet, sous la dir. de C. Boutayeb, Paris, Publications de la
Sorbonne, 2013, pp. 273-282 ; LAVROFF D.-G., « De 1’abus des réformes : réflexions sur le révisionnisme
constitutionnel », RFDC, 2008, HS n° 2, pp. 55-71 ; NABLI B., SUTTLER G., « L’instabilit¢ sous la V¢
République », op. cit., pp. 1599-1634 ; ROUSSILLON H., « Rigidité des constitutions et justice constitutionnelle :
Réflexions sur un paradoxe », in Droit et politique a la croisée des cultures, Mélanges Philippe Ardant, Paris,
LGDJ, 1999, pp. 251-264.
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pas la conclusion. Le seul constat d’un nombre important de révisions suffit & dénoncer 1’état
instable de la Constitution de la V¢ République et a le déplorer. C’est ainsi que Philippe Ardant
affirmait en 1998 au sujet des révisions que « les institutions constitutionnelles ont besoin de
stabilite, les regles du jeu ne doivent pas changer trop souvent. Il ne faut y toucher que si elles
sont dangereuses, mauvaises ou inefficaces. Ce n’est pas le cas aujourd ’hui en France »*°. La
« valeur » stabilité constitutionnelle considérée comme souhaitable, précédemment évoquée,
est ici prégnante. Dés lors, si les révisions engendrent une instabilité constitutionnelle, elles
sont nuisibles a la Constitution. Ce raisonnement laisse entrevoir les faiblesses du critere
quantitatif. Les révisions peuvent tout aussi bien étre présentées comme autant de plus-values,
ainsi que ne manquent pas de le faire leurs initiateurs*!. D’un point de vue juridique, elles
constituent un moyen d’« améliorer » la Constitution. Outre leur fonction d’adaptabilité, elles
permettent de combler des lacunes, de supprimer ou de modifier des procédures décevantes, ou
encore d’apporter des compléments ou des précisions aux dispositions initiales. Les révisions
peuvent donc étre bénéfiques a la Constitution. Avec ce critére quantitatif, il est méme possible
d’affirmer que la stabilité constitutionnelle est susceptible d’engendrer une instabilité
constitutionnelle dans son sens historique. Sans évolution, sans adaptation, une constitution est
condamnée et le risque qu’un nouveau régime politique lui succede est important. La stabilité
constitutionnelle entendue comme 1’absence ou le faible nombre de révisions n’est donc pas
systématiquement bénéfique. La réflexion est ainsi biaisée par la connotation de la notion de

stabilité constitutionnelle, mais également par I’inadéquation du critére quantitatif.

L’imprécision du critére quantitatif doit tout d’abord étre relevée. Il est seulement fait
référence & un nombre important ou a une fréquence élevée de révisions pour conclure a
I’instabilité constitutionnelle. Aucune précision n’est donnée quant a savoir ce qui constitue un
nombre important ou une fréquence ¢levée de révisions. S’il est des cas évidents par la rareté
ou le surplus de réformes constitutionnelles, d’autres peuvent interroger. Une constitution
amendée en moyenne tous les trois ou quatre ans est-elle instable ? Difficile de répondre. Dans
la méme logique, il est également possible de se demander si une constitution est
nécessairement stable ou instable. Comment faire lorsqu’un texte constitutionnel a été amendé
trop souvent pour affirmer sa stabilité mais pas assez pour conclure a son instabilité ? Existe-t-

il un entre deux ou existe-il, au contraire, un pallier qui fait passer subitement la constitution

40 ARDANT P., Institutions politiques et droit constitutionnel, 10° éd., Paris, LGDIJ, 1998, p. 97.

41 « Au demeurant, la révision est toujours présentée par ses auteurs comme visant 4 un mieux. Elle avance sous
les couleurs de la réforme mobilisant explicitement ou non les idées de progres, de modernisation... » (GESLOT
C., « Stabilité et révisions constitutionnelles sous la V¢ République », RDP, 2013, n° 3, p. 659).
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d’un état stable a un état instable ? Aucune indication n’est donnée a ce sujet. Le critére

quantitatif rencontre ainsi une premiere limite.

Plusieurs interrogations peuvent en outre étre soulevées quant a ce critére. Tout d’abord,
il ne s’intéresse pas au contenu des révisions. Tant leur ampleur formelle que substantielle
n’entre généralement pas dans le raisonnement. Certaines lois constitutionnelles modifient
pourtant de nombreuses dispositions alors que d’autres n’en modifient qu’une. Il y a par
exemple un fossé entre la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 qui a introduit ou modifié
quarante-sept articles de la Constitution et celle du 18 juin 1976 qui n’a complété que 1’article
7. Ces deux révisions sont toutefois comptabilisées de la méme maniere lorsque 1’argument des
vingt-quatre révisions est avancé pour affirmer 1’instabilité du texte constitutionnel. Si I’on
adopte un raisonnement formel, la premicre loi constitutionnelle citée porte une atteinte plus
importante a la stabilit¢ que la seconde. L’instabilité constitutionnelle formelle pourra étre
affirmée sans mal dans le cas ou la plupart des révisions modifient de nombreuses dispositions ;
elle le sera plus difficilement si nombre d’entre elles ne modifient que trés peu de dispositions.
La quantification des lois constitutionnelles adoptées ne renseigne donc en rien sur leur ampleur
formelle. En outre, un tel raisonnement ne permet pas de rendre compte des conséquences
substantielles des réformes constitutionnelles. Certaines ont en effet eu des répercussions
déterminantes sur le systéme politique, tandis que d’autres n’ont eu aucune incidence sur son
fonctionnement. Si la loi constitutionnelle du 6 novembre 1962 a bouleversé la V¢ République
en réformant le mode d’¢lection du président de la République, les effets de celle du 30
décembre 1963, qui a modifi¢ les dates de début et de fin des sessions parlementaires ordinaires,
sont moindres. Ces deux réformes sont pourtant également comptabilisées de la méme manicre
pour conclure a I’instabilité de la Constitution de 1958. La quantification des révisions ne
renseigne donc pas non plus sur leur ampleur substantielle. Il est ainsi permis de douter de la

pertinence du critére quantitatif.

Il convient ensuite de noter que ce critere prend en compte les seules révisions
constitutionnelles. Pour dénoncer 1’instabilité de la Constitution, la doctrine ne se fonde
généralement que sur les vingt-quatre révisions du texte supréme ou sur leur multiplication dans
les années 1990 et 2000, délaissant les autres évolutions induites notamment par la
jurisprudence du Conseil constitutionnel et les pratiques politiques qui se sont développées en
marge du texte constitutionnel. Ces deux ¢léments ont pourtant une incidence notoire sur le
fonctionnement concret du systéme politique et sur le développement des droits et libertés

constitutionnels. Il est des lors possible de s’interroger sur leur prise en compte dans
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I’évaluation de la stabilité de la Constitution de 1958, a moins d’estimer que seules les révisions
constituent des changements constitutionnels. La définition de la notion de stabilité
constitutionnelle aurait permis de savoir si leur non-considération était une omission volontaire
ou non. Le critére quantitatif est constamment utilisé pour juger de la stabilité constitutionnelle
sans que cette notion soit définie*?, ce qui est pourtant un préalable indispensable. Il semble en

effet difficile de comprendre le critére d’une notion dont les contours ne sont pas établis.

Il est enfin permis de s’interroger sur le critére en lui-méme. S’agit-il seulement du
nombre de révisions ou est-ce leur fréquence qui est déterminante ? Si parfois seul le total des
réformes constitutionnelles est avancé, leur cadence est régulierement mise en exergue. Ces
deux éléments sont évidemment liés. La fréquence de révision d’une constitution qui a été
modifiée a de nombreuses reprises est généralement élevée. Il n’est malgré tout pas exclu que
seul I’un des deux ¢léments soit présent. Prenons 1’exemple fictif d’une constitution qui n’a pas
¢été¢ amendée au cours de ses quarante-cing premicres années d’existence mais qui a ensuite été
révisée cinq fois les cinq années suivantes. Ce texte fondamental a ainsi fait I’objet de cinq
réformes constitutionnelles en cinquante ans, ce qui semble insuffisant pour conclure a son
instabilité. A raison d’une par an, la fréquence des révisions des cinq derniéres années semble
toutefois suffisamment élevée pour que la question de son instabilité constitutionnelle soit
évoquée. Il semble donc que c’est davantage le rythme des révisions pendant une période

donnée qui inquicte que leur simple quantification.

Cette observation se confirme avec la V® République puisque la question de son
instabilité constitutionnelle a été soulevée au moment de la multiplication des révisions et
semble ne plus étre d’actualité depuis quelques années. Les études menées a ce sujet et la crainte
des révisions constitutionnelles ont cessé avec les interventions du pouvoir de révision. Aucune
loi constitutionnelle n’a été adoptée depuis celle du 23 juillet 2008, mettant fin a la « boulimie
constituante »** débutée en 1992. Les recherches dénongant I’instabilité constitutionnelle en
raison du nombre important de révisions citées plus haut se situent entre les années 1990 et le
début des années 2010. La stabilité du texte constitutionnel n’était pas interrogée avant cette
période et ne ’est plus depuis quelques années. Ce constat confirme la corrélation établie entre

la notion de stabilité constitutionnelle et la fréquence des révisions. Les articles scientifiques

42 Peu d’auteurs ont interrogé la définition de la notion de stabilité constitutionnelle : Slobodan Milacic dans un
premier temps (« A propos du cinquantenaire de la Constitution de 1958. Entre la longévité et la stabilité : les
ambiguités », op. cit.) et Christophe Geslot dans un second temps (« Stabilité et révisions constitutionnelles sous
la V¢ République », op. cit., pp. 641-672).

4 JAN P., «Le bel age constitutionnel », in La Constitution de la Ve République. Réflexions pour un
cinquantenaire, sous la dir. de P. Jan, Paris, La documentation Frangaise, 2008, p. 14.
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récents relatifs aux révisions ou plutot aux projets de loi constitutionnelle se concentrent sur le
contenu de la réforme concernée, non sur 1’état stable ou instable de la Constitution** qui semble

ne plus étre un sujet.

B : La représentation spécifique de la stabilité constitutionnelle

Un regard vers des doctrines étrangeres est possible afin de mieux appréhender la notion
de stabilité constitutionnelle. Une telle ouverture doit permettre de préciser cette notion, ce qui
implique qu’elle soit envisagée, qu’une définition soit avancée et qu’un ou plusieurs criteres
soient utilisés. Lorsqu’il s’agit d’analyser la stabilité d’une constitution, les spécificités de I’Etat
qu’elle régit entrent nécessairement en jeu. Chaque Etat dispose d’une histoire propre qui
explique notamment le degré d’attachement au texte fondamental et 1’attention portée a ses
modifications. Les pays présentent également des mod¢les étatiques différents et des formes de
constitution différentes. Il est par exemple évident que la stabilité constitutionnelle n’est pas
analysée par le seul prisme des révisions constitutionnelles dans un Etat qui ne dispose pas de
constitution écrite. La place des révisions dans la réflexion sur la stabilité constitutionnelle est
liée, de maniere générale, a la culture constitutionnelle et aux caractéristiques des constitutions
de I’Etat en cause. Cette influence peut étre mise en exergue par ’analyse de la doctrine dans
les Etats présentant des spécificités constitutionnelles différentes : les Etats-Unis, la Suisse et

le Royaume-Uni.

La Constitution des Etats-Unis adoptée le 17 septembre 1787 est la plus ancienne
constitution écrite en vigueur dans le monde. Elle n’a paradoxalement été que peu modifi¢e
puisqu’elle n’a fait I’objet que de vingt-sept amendements en deux cent trente-cing ans. Les dix
premiers ont été ratifiés le 15 décembre 1791, soit quatre ans apres 1’entrée en vigueur du texte
constitutionnel. Ils constituent la Déclaration des droits et pourraient donc représenter une seule
et méme révision. Il a ensuite fallu attendre le 8 janvier 1798 pour qu’un onziéme amendement
soit ratifié. Seize autres ont suivi jusqu’au dernier qui date du 18 mai 1992. Le décalage
important entre la durée de vie record de la Constitution des Etats-Unis et son intangibilité

formelle surprend, tant I’adaptation du texte supréme dans le temps est nécessaire pour durer.

4 Voir par exemple PAUTHE N., « Modifier I’article 1°" de la Constitution : une fausse bonne idée pour la cause
environnementale ? », AJDA, 2021, n° 20, pp. 1140-1145 ; SCHOETTL J.- E., « Le "référendum d’initiative
partagée" (RIP) dans le nouveau projet de loi constitutionnelle », LPA, 2019, n° 144, pp. 8-12.
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Cette stabilité formelle s’explique notamment par 1’attachement du peuple américain au
texte constitutionnel. Patrick Juillard affirme en ce sens qu’il est le fondement méme du systéme
américain®. Cette sacralisation de la Constitution explique la volonté de I’amender avec
prudence. La stabilité de cette enveloppe formelle est donc justifiée par la portée symbolique
du texte fondamental aux Etats-Unis. Cette représentation de la Constitution fédérale est
pourtant altérée. En effet, si le texte supréme n’a connu que peu de modifications*S, le
fonctionnement effectif des institutions a largement évolué, tant a travers les incidences des
révisions que I’interprétation de la Cour Supréme*’. La stabilité constitutionnelle revendiquée
aux Etats-Unis constitue ainsi un faux-semblant accréditant I’idée d’intangibilité de cet
instrument sacralisé alors que le systéme politique américain et la protection des droits ont
connu d’importants changements qui ont permis la longévité de la Constitution de 1787. Sans
adaptations aux évolutions politiques, sociales et sociétales, elle n’aurait probablement pas pu

survivre plus de deux cent trente ans.

La nature fédérale des Etats-Unis constitue une autre spécificité compliquant I’analyse
de la stabilit¢ constitutionnelle. L’intangibilité formelle revendiquée ne concerne que la
Constitution fédérale, non les Constitutions des Etats fédérés qui « ne s illustrent ni par leur
longévité ni par leur stabilité »*3. Pour s’en apercevoir, il suffit de relever le nombre de
constitutions connues pour chaque entité¢ fédérée, leur durée de vie moyenne, et surtout le
nombre d’amendements qu’elles ont subi. Le professeur Donald Lutz a répertorié ces
informations de leur création jusqu’a 1991%°. 11 est alors possible de constater des écarts
importants de longévité. Pendant cette période, la Louisiane a, par exemple, connu 11
constitutions qui n’ont duré que 16 ans en moyenne tandis que le Kansas ou le Wisconsin n’en
ont connu qu’une>’. La longévité des constitutions varie donc largement d’un Etat a un autre.
Le constat est différent pour les amendements. Hormis quelques exceptions comme les

Constitutions du Vermont, du Tennessee, ou de I’Indiana, les Constitutions des entités fédérées

4 «Dans ce gouvernement du droit et non des hommes, il importe que la charte fondamentale, instrument

symbolique, soit un instrument sacralisé. Aussi bien le respect de la Constitution affleure-t-il sans cesse a la surface
du texte. Le Président des Etats-Unis, lorsqu'il entre en fonction, ne préte serment ni a Dieu, ni a la Patrie, mais a
la Constitution, loi supréme du pays et qui s'impose a tous, gouvernants comme gouvernés, pour 'éternité des
temps » (JUILLARD P., « Le mythe de la stabilité constitutionnelle aux Etats-Unis », op. cit., p. 8).

4 « L'enveloppe formelle est bien la méme identiquement depuis deux siécles, avec ses curiosités et ses
particularités, avec ses pans entiers que le temps a frappés de dégénérescence ou d'obsolescence » (Idem.).

47 Les évolutions substantielles de la Constitution des Etats-Unis sont développées infia [Partie 1 ; Titre 2 ;
Chap. 1; Section2;§1;A;1].

48 JUILLARD P., « Le mythe de la stabilité constitutionnelle aux Etats-Unis », op. cit., p. 15.

¥ LUTZ D. S., « Toward a Theory of Constitutional amendment », American Political Science Review, 1994,
vol. 88, p. 367.

0 Pour faciliter la lecture de ce passage, le choix est fait de ne pas écrire les nombres en lettres.
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en vigueur en 1991 avaient été trés largement révisées, qu’elles soient jeunes ou plus anciennes.
Ainsi, celle de Géorgie qui n’avait que 8§ ans avait déja été modifiée 24 fois, celle de Louisiane
a été amendée a 27 reprises en 16 ans, et celle du Texas 326 fois en 115 ans. Les Constitutions
les plus souvent révisées battent méme des records : la Constitution californienne avait ainsi
fait I’objet de 471 amendements en 112 ans, celle de Caroline du Sud a ét¢ modifi¢e a 463
reprises en 95 ans, et celle de I’Alabama a été révisée pas moins de 726 fois en seulement 90
ans. Ces amendements incessants s’expliquent en partie par le contenu de ces Constitutions qui
ne se contentent souvent pas de définir les régles d’organisation et de fonctionnement des
pouvoirs publics. La Constitution de I’Alabama de 1901 comporte par exemple de nombreuses
dispositions relatives au droit pénal. Celle de Louisiane de 1974 contient des dispositions
précises relatives aux finances, a I’éducation, a 1’environnement, ou encore aux employ¢s
publics. Enfin, la Constitution de 1’Oklahoma de 1907 régit notamment le droit des sociétés et
les domaines scolaire et universitaire. De nombreux textes constitutionnels des Etats fédérés
comportent ainsi des dispositions régissant des domaines sujets a des évolutions réguliéres,

expliquant cette quantité inhabituelle d’amendements.

Les écarts d’age et le contenu des Constitutions des entités fédérées constituent des
disparités difficiles a prendre en compte dans ’analyse de la stabilité constitutionnelle des
Etats-Unis. Alors que la stabilité formelle de la Constitution fédérale est mise en valeur, les
Etats fédérés s’inscrivent dans un schéma opposé. Dés lors, méme si 1’on reste dans un
raisonnement formel, il semble difficile d’admettre la stabilité constitutionnelle des Etats-Unis,
puisque, en raison de sa nature fédérale, « il n'y a pas unité mais pluralité des sources

constitutionnelles »°'.

Cette problématique de I’Etat fédéral pourrait se poser également en Suisse mais, d’une
part, il n’y a pas cet écart important de révisions entre la Constitution fédérale et les
Constitutions des cantons, et, d’autre part, la perception des révisions (sensiblement différente
de celle de la doctrine francaise) laisse supposer une représentation spécifique de la stabilité
constitutionnelle sur laquelle il convient de se pencher. Il n’y a en effet pas de crainte vis-a-vis
de la révision en Suisse. Au contraire, la nécessaire adaptation de la Constitution a la société
est communément admise. Les modifications du texte constitutionnel sont souhaitables, comme

I’illustre le processus de rédaction de la Constitution de 1848. La question de la procédure de

51 JUILLARD P., « Le mythe de la stabilité constitutionnelle aux Etats-Unis », op. cit., p. 7. L’auteur poursuit en
affirmant que « les secousses que ne pourrait ou ne voudrait absorber et résorber la Constitution fédérale, on peut
concevoir qu'elles trouvent leur résolution constitutionnelle dans 1'ordre juridique des Etats membres ».
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révision a été traitée rapidement et n’a pas soulevé de polémiques®?. Le principe de mutabilité
a ensuite été affirmé avec force a I’article 111 de la Constitution fédérale du 12 septembre 1848
qui affirmait que « la Constitution fédérale peut étre révisée en tout temps ». Cette formule se
retrouve dans celle du 18 avril 1999 qui dispose en son article 192 que « la Constitution peut
étre révisee en tout temps, totalement ou partiellement ». Les procédures de révision permettent
cette adaptation continue du texte aux besoins de la société en donnant notamment ’initiative

de la révision au peuple.

Le contenu de la Constitution fédérale Suisse, tout comme celui des entités fédérées, est
de surcroit sensiblement différent de celui du texte supréme francais. Outre les dispositions
visant a définir I’organisation et le fonctionnement de I’Etat, ses cantons et ses communes, ainsi
que les droits fondamentaux, la Constitution du 18 avril 1999 renferme des précisions sur des
domaines qui ne relévent pas du domaine constitutionnel en France. Une section est par
exemple consacrée a la formation, la recherche et la culture, une autre aux travaux publics et
aux transports>. La consistance et la variété des domaines encadrés par le texte constitutionnel
suisse appellent a des adaptations régulieres. Il n’est des lors pas surprenant que la Constitution
fédérale et les Constitutions des cantons connaissent des révisions régulieres. Le texte supréme
suisse actuellement en vigueur a déja connu trente-huit révisions, dont dix sont issues de

votations populaires>*. La doctrine n’en tire pourtant pas les mémes conclusions qu’en France.

De prime abord, la représentation de la stabilité constitutionnelle semble proche de celle
de la doctrine francaise. La confusion avec la longévité de la Constitution est également
présente. Olivier Bigler considére en effet dans sa thése que « I’ordre constitutionnel suisse »
est stable depuis 1848, dans la mesure ou les Constitutions de 1874 et de 1999 ont été écrites
conformément au droit et ou la durée de vie de la premiere a été importante alors qu’elle a
traversé des crises économiques et mondiales majeures>°. La stabilité constitutionnelle n’est en
outre pas dénuée de lien avec les révisions. La stabilité serait en effet garantie par une
« procédure de révision plus difficile »*®. 11 est possible d’en déduire que la stabilité

constitutionnelle est aussi liée a la fréquence des révisions constitutionnelles. Malgré ces

32 BIGLER O., La révision totale de la Constitution fédérale du 29 mai 1874 : entre droit, politique et histoire, les
enjeux de I’écriture constitutionnelle, Université de Neuchatel, dactyl., 2013, p. 144.

33 11 s’agit respectivement des sections 3 et 5.

% Les révisions sont répertoriées sur le site officiel de la  Confédération suisse :
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1999/404/fr/changes

3 BIGLER O., La révision totale de la Constitution fédérale du 29 mai 1874 : entre droit, politique et histoire, les

enjeux de I’écriture constitutionnelle, op. cit., p. 28.
56 Ibid., p. 60 et 62.
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considérations, la doctrine suisse n’estime pas que sa Constitution fédérale actuelle ou que 1’'une
de ses anciennes Constitutions soit instable. Celle du 29 mai 1874 a pourtant connu plus de cent
quarante révisions. Les critiques a son égard se concentraient alors sur son manque de lisibilité,
jamais sur son instabilité éventuelle®’. Il est ainsi difficile de cerner la notion de stabilité
constitutionnelle en Suisse. Toujours est-il que la perception différente des révisions modifie
largement le raisonnement relatif a la stabilité constitutionnelle. La tolérance envers les
révisions limite considérablement la crainte d une instabilité. Un nombre important de réformes
constitutionnelles n’est pas considéré comme anormal ; ¢’est une absence de révisions qui le

serait. L’exemple suisse montre ainsi que le critére quantitatif frangais est loin d’étre partagé.

Il est a supposer que la question de la stabilité constitutionnelle ne se pose pas ou se
pose autrement dans un Etat qui ne dispose pas de constitution écrite comme le Royaume-Uni.
Ses institutions sont régies par la coutume et les conventions, ainsi que par un ensemble de
textes fondamentaux comme la Magna Carta, I’ Habeas Corpus Act, les Bill of rights, et les lois
relatives a une institution, notamment les Parliament Acts, etc. Ces textes, qui ne sont pas
inscrits dans un document unique, peuvent en principe étre modifiés par une loi ordinaire, ce
qui assure a la Constitution britannique une certaine souplesse. Cette absence de procédure de
révision spécifique s’explique par le principe de souveraineté parlementaire qui constitue la
« clé de voiite des institutions »*® et qui fait des lois adoptées par le Parlement britannique la
source supréme du droit. Certains aspects de la Constitution britannique peuvent également étre
modifiés par voie conventionnelle. Ces spécificités conduisent a s’interroger sur la
représentation de la stabilité constitutionnelle, notamment au moment des discussions relatives

a la codification de la Constitution britannique.

Des propositions en faveur de la codification de la Constitution britannique ont émergé
dés les années 1970°°, mais ce débat ne s’est intensifié que dans les années 2000 en raison
principalement de la vague de réformes constitutionnelles engagée en 1997. Lors des élections
législatives, le New Labour avait mis la « modernisation » de la Constitution au coeur de sa
campagne. Bien que la nécessité de réformes constitutionnelles ait €té reconnue par 1’ensemble
des partis politiques et par les juristes, leur annonce a été vivement contestée en raison du

manque de réflexion et de concertation, y compris par des membres du parti, obligeant le

57 Ces critiques sont davantage expliquées infia [Partie 1 ; Titre 2 ; Chap. 1 ; Section2; §2; A ; 2].

58 NGUYEN-DUY 1., « La Constitution britannique : continuité et changement. Quelques réflexions sur la
Constitution britannique et son évolution a l'occasion de la publication des Mélanges en 1'honneur de Vernon
Bogdanor », RFDC, 2014, n° 99, p. 594.

3 Ibid., p. 603.
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gouvernement a revoir sa copie®’. Les nombreuses réformes constitutionnelles qui découlent de
ce mouvement®! ont laissé un goiit d’inachevé®?. Le développement des sources écrites du droit
constitutionnel britannique ont posé la question de la codification de la Constitution qui aurait
permis de répondre au besoin de clarté dans plusieurs domaines comme la répartition des
compétences et la protection des compétences dévolues a I’Ecosse, I’Irlande du Nord et au Pays

de Galles®.

Le débat relatif a la codification de la Constitution britannique est également consécutif
a I’accélération méme des réformes constitutionnelles depuis la fin des années 1990. Une
grande partie de la doctrine britannique a en effet constaté la quantité importante de
changements constitutionnels survenus. Il semble toutefois que la question de la stabilité de la
Constitution ne se soit pas posée. Les auteurs ont davantage dénoncé la fragmentation des
réformes que leur nombre. La doctrine britannique a regrett¢ le « manque d’un plan
d’envergure » et le désordre constitutionnel engendré par la succession de réformes®. Elle a
¢galement mis en valeur le décalage entre la multiplication des réformes et I’absence d’intérét
du peuple pour ce mouvement qui révelerait une inadéquation entre les choix de la classe
politique et les attentes du peuple britannique®®. Ainsi, tant 1’accélération des changements
constitutionnels que les débats relatifs a la codification de la Constitution n’ont pas amen¢ la
doctrine britannique a craindre une éventuelle atteinte a la stabilité constitutionnelle. Il semble
méme que certains auteurs comme Vernon Bogdanor voient cette multiplication de réformes
d’un bon ceil. Il avait en effet déclaré que « cette ére [de réformes constitutionnelles] ne prendra
fin que lorsque notre systeme politique sera enfin en harmonie avec la philosophie publique de

[’age post-bureaucratique, dont le mot d’ordre est la fluidité et dont le leitmotiv est la

% DE BEAUSSE DE LA HOUGUE C., « Un aspect des réformes constitutionnelles au Royaume-Uni : La
disparition du Lord Chancelier. D'une Constitution non écrite vers une Constitution écrite ? », RFDC, 2005, n° 62,
pp. 293-294.

61 Ont par exemple été adoptés le Human Rights Act de 1998 qui incorpore les droits de la Convention européenne
des droits de I’homme, et les réformes encadrant la dévolution comme le Scotland Act de 1998, le Government of
Wales Act de 1998 et le Northern Ireland Act de 2001.

2 BOGDANOR V., « La nouvelle constitution britannique. Vers une constitution écrite ? », Jus Politicum, 2017,
n° 17, http://juspoliticum.com/article/La-nouvelle-constitution-britannique-Vers-une-constitution-ecrite-
1144 .html

6 NGUYEN-DUY I, «La Constitution britannique : continuité et changement. Quelques réflexions sur la
Constitution britannique et son évolution a 'occasion de la publication des Mélanges en 1'honneur de Vernon
Bogdanor », op. cit., p. 601. Le Livre vert, The Governance of Britain, publié par le gouvernement de Gordon
Brown en 2007, insiste quant a lui davantage sur la nécessité de définir 1’identité britannique, ce qui « pourrait a
terme conduire a un pacte entre 1’exécutif et le Parlement, voire a une constitution écrite » (§ 212).

6 NGUYEN-DUY 1., « La Constitution britannique : continuité et changement. Quelques réflexions sur la
Constitution britannique et son évolution a l'occasion de la publication des Mélanges en 1'honneur de Vernon
Bogdanor », op. cit., p. 601.

85 Ibid. pp. 601-602.
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souveraineté du peuple, le seul fondement siir pour une nouvelle Constitution britannique »°.

La stabilité n’a pas été interrogée. Pourtant, si la doctrine britannique avait retenu un critére

quantitatif a I’instar de la doctrine francgaise, elle aurait conclu a I’instabilité constitutionnelle.

Tout comme le cas suisse, I’exemple britannique montre que les spécificités de chaque
Etat influencent nécessairement la vision des révisions ou des réformes constitutionnelles et,
par suite, celle de la stabilité constitutionnelle. Bien que cette notion ne soit pas une question
propre a la France, les interrogations suscitées par le critere de la fréquence des révisions,
I’absence de définition, et les représentations ¢loignées dans les doctrines étrangeres

contraignent a s’interroger sur ses contours.

§ 2 : La démarche scientifique retenue

La définition de la stabilité constitutionnelle est corrélée a un €lément déterminant : la
représentation de I’objet constitutionnel. La notion de constitution ne fait pas consensus au sein
de la doctrine. Or pour définir la stabilité constitutionnelle, il faut identifier ce qui doit étre
stable, et donc arréter une définition de la constitution. Cette question est a la fois un préalable
indispensable et la difficulté majeure de cette recherche. Les querelles doctrinales nous ont en
effet contraints a faire des choix épistémologiques déterminants pour la suite de I’étude (A).
Aprés avoir mieux cerné la notion de constitution, il convient de fixer des critéres visant a
mesurer sa stabilité, autrement dit d’établir le « mode d’emploi » pour évaluer I’évolution d’une
constitution au prisme de sa stabilité, ce qui implique d’éclaircir la notion de stabilité
constitutionnelle. Pour ce faire, il est nécessaire d’interroger les fondements théoriques de la
stabilité, a savoir les raisons pour lesquelles elle est souhaitable (B). Les critéres établis pourront

étre appliqués a la V¢ République afin d’apprécier sa stabilité constitutionnelle (C).

% Cité et traduit par Iris Nguyén-Duy, Ibid., p. 605. Sauf indication contraire (comme ici), les traductions sont
personnelles.
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A : Les choix épistémologiques

Définir la stabilité constitutionnelle nécessite de préciser 1’ensemble des termes de cette
notion, a commencer par le second qui est déterminant. Alors qu’elle est au cceur du droit
constitutionnel, la définition de la notion de constitution n’est pas unanimement arrétée. Le
professeur Denis Baranger formule avec justesse les incertitudes qui ’entourent : « le plus
important est peut-étre de poser a nouveau la question : "Qu’est-ce qu’une constitution ?",
puisque telle est, a I’heure présente, I’énigme non résolue de toutes les démocraties »®’. De
multiples définitions résultent en effet des débats doctrinaux issus de 1’« affrontement » entre
les différents courants théoriques. Chaque approche du droit retient une conception spécifique
de I’objet constitutionnel. La centralité¢ de cette notion en droit constitutionnel emporte des
conséquences théoriques importantes, notamment sur la question de la validité, point de départ

de tout raisonnement juridique.

Or, c’est de la définition de la constitution que dépend celle de la stabilité
constitutionnelle. 11 s’agit en effet de savoir ce qui est stable. Il existe dés lors autant de
définitions de la stabilité constitutionnelle que de définitions de la notion de constitution. Cette
derniére est ainsi une question centrale de cette recherche. Elle est un préalable indispensable a
tout essai d’évaluation du caractére stable d’une constitution, notamment celle de la V¢
République. Il ne s’agit toutefois pas ici de présenter I’ensemble des définitions de la stabilité,
mais bien de déterminer la plus appropriée a cette ¢tude. Face aux controverses relatives a la
notion de constitution, il est nécessaire de faire des choix épistémologiques afin de pouvoir
construire un raisonnement juridique cohérent autour de la stabilité constitutionnelle. En raison
de la richesse des débats doctrinaux a ce sujet, ces choix ont constitué la principale difficulté
de cette recherche. Les apports et les limites des différentes théories du droit témoignent des
interrogations qui ont guidé la réflexion (1) et qui nous ont amené a exploiter leur

complémentarité (2).

7 BARANGER D., « Temps et Constitution », Droits, 1999, n° 30, p. 70.
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1 : Intérét et limites des différentes approches du droit

L’ hétérogénéité des doctrines positivistes rend complexe toute tentative de définition du
droit selon cette approche®®. Ce courant théorique s’identifie malgré tout par un point commun :
la connaissance de la réalité positive du droit. Dans I’approche positiviste, le droit est en effet
réduit aux régles de droit positif en vigueur. Il est alors 1’expression de la volonté de 1’Etat qui
en est la source unique. La validité des régles de droit s’incarne uniquement dans les conditions
de production du droit. L’analyse doit étre expurgée de toute considération, d’ordre moral
notamment. Il n’est deés lors pas question de porter une appréciation sur le droit en vigueur. Le

positivisme fait ainsi du droit un objet d’étude dénué de tout jugement de valeur®’.

La branche normativiste incarnée par Hans Kelsen pousse ce raisonnement a son
paroxysme en cherchant a construire une « science du droit » fondée sur les phénoménes
juridiques observables”. Les régles de droit deviennent « /’atome de base de la chimie du
droit »"'. Aucun élément extérieur ne doit interférer avec elles, ce qui sépare cette construction
intellectuelle du contexte de leur conception et de la réalité de leur application. Les modalités
politiques de leur conception ne sont en effet pas prises en compte dans les discours doctrinaux.
Cet aveuglement peut conduire a occulter les idéologies qui commandent 1’¢laboration d’une
régle de droit, méme lorsqu’il s’agit d’idéologies destructrices. La science du droit ne
s’intéresse pas aux valeurs qui ont présidé aux productions législatives, mais seulement au
respect de la structure formelle de leur élaboration, marquant un premier décalage avec la réalité
constitutionnelle. Le second concerne 1’analyse des interprétations effectives de la constitution.
L’application des régles de droit n’est pas délaissée par la pensée normativiste, mais tient a la
distinction entre les notions de norme générale et de norme individuelle. Les interprétations
authentiques de la norme générale qui résultent d’un acte de volonté d’une autorité habilitée
« consistant dans le choix entre plusieurs concrétisations possibles au sein d’un cadre de
signification préétabli »”* produisent une norme individuelle. A partir de cette distinction, une

norme peut étre valide mais non conforme, c’est-a-dire produite dans les conditions

%8 Pour un exposé synthétique des différentes doctrines positivistes, voir BERGEL J.-L., Théorie générale du droit,
3¢ éd., Paris, Dalloz, 1999, p. 24 et s.

% LIBCHABER R., L ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la connaissance du droit,
Paris, LGDJ Lextenso, 2013, pp. 59-60.

70 La théorie kelsénienne est développée infi-a [Partie 1 ; Titre 1 ; Chap. 1 ; Section 1;§ 1 ; A].

"' LIBCHABER R., L ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la connaissance du droit, op.
cit., p. 63.

2 ALTWEGG-BOUSSAC M., Les changements constitutionnels informels, Paris, LGDJ-Lextenso éditions, coll.
des théses (Fondation Varenne), 2013, n° 76, p. 249.
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d’élaboration prescrites par la norme supérieure mais non conforme a son contenu’’.
L’hypothese de I’interprétation d’une autorité habilitée fondée sur une signification qui n’entre
pas dans le cadre préétabli ouvre ainsi la voie a une distinction entre la validité et la conformité
qui marque une réticence « par principe, a recevoir [’évolution diffuse, ¢ est-a-dire informelle,
de la matiére constitutionnelle »’* qui tient pourtant une place essentielle en droit
constitutionnel”®. Retenir exclusivement cette approche reviendrait donc a adopter un

raisonnement trop ¢loigné de 1’exercice effectif du pouvoir politique.

Le « réalisme nanterrois » porté par les theéses de Michel Troper et, plus largement, par
les positions théoriques d’une partie des auteurs passés par 1I’Université Paris-Nanterre qui
privilégient une analyse empiriste du droit, doit également étre considéré, notamment au regard
de sa théorie réaliste de I’interprétation’®. Contrairement au normativisme, cette approche est
construite sur le modele des sciences empiriques. Elle part du postulat selon lequel les énoncés
juridiques ne sont pas des normes juridiques mais des textes qui n’ont aucune signification.
L’opération d’interprétation du droit est mise au centre du raisonnement juridique’’. La validité
s’acquiert en effet avec I’interprétation, ce qui revient a considérer que tout peut devenir droit.
Il n’y a dés lors pas de réelle frontiére entre le fait et le droit. A partir du moment ot une autorité
habilitée interpréte un énoncé, elle fixe son sens véritable et en fait une norme juridique qui
s’impose et ne peut étre contestée. Les exces de 1’approche réaliste sont ici évidents. Si tous les
énoncés juridiques n’ont pas une signification unique, le sens de certains est en revanche clair.
Il semble difficile d’admettre que la signification de certaines dispositions comme I’article 6 de
la Constitution de 1958 qui prévoit que « le Président de la République est élu pour cing ans
au suffrage universel direct » soit indéterminée avant 1’interprétation d’une autorité habilitée.

Ce désir de tout ramener a I’interpréte en refusant I’existence de regles préalables et d’autres

3 Voir Ibid., p. 250 et s.

" Ibid., p. 256.

5 L’importance des changements informels est mise en exergue par Charles de Gaulle : « ce qui est écrit, fiit-ce
sur un parchemin, ne vaut que par [’application. Une fois votée la Constitution nouvelle, il restera a la mettre en
pratique de telle sorte qu’elle soit marquée en fait par I’autorité et l’efficacité qu’elle va comporter en droit »
(Mémoires d’espoir, Tome I, Le renouveau 1958-1962, Paris, Plon, 1970, p. 43).

76 Voir TROPER M., « Réplique a Otto Pfersmann », RFDC, 2002, n° 50, pp. 335-353.

77 Voir le chapitre 5 « Une théorie réaliste de I’interprétation » de TROPER M., La théorie du droit, le droit, I’Etat,
Paris, PUF coll. Léviathan, 2001, pp. 69-84.
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autorités créatrices de droit peut a certains égards paraitre réducteur’s. L’ambition réaliste de

cette doctrine n’atteint donc pas pleinement son objectif”’.

L’approche de droit politique aspire également a rendre compte de la constitution
effective puisqu’il s’agit d’étudier les faits politiques concrets®’. Plus mesurée que la doctrine
réaliste, elle reconnait la validité du texte supréme mais intégre le politique au droit
constitutionnel. Elle cherche en effet a dépasser la définition normative de la constitution en
mettant en avant son caractére éminemment politique. Olivier Beaud souligne en ce sens que la
constitution est un « instrument de gouvernement » et que le lien entre la constitution et le
régime politique, qui trouve une place prédominante dans 1’approche de droit politique, est
précisément ce qui fait défaut au normativisme®!. La nature politique du droit constitutionnel
est ici prégnante : « elle se manifeste spécialement dans ['usage que font les gouvernants des
prérogatives qui leur sont attribuées pour appliquer le texte »**. Les pratiques politiques
occupent des lors une place importante dans la pensée juspolitiste. Elles sont en effet
considérées au méme titre que la constitution formelle et ne sont donc ni inférieures ni

supérieures a elle.

La nature des pratiques politiques n’est en revanche pas arrétée. L’un des auteurs
majeurs de ce courant, Pierre Avril, propose d’en analyser certaines d’entre elles en termes de
conventions de la constitution®. Cette appellation ne convient pas a I’ensemble des pratiques
politiques mais a celles qui satisfont le «test de Jennings » c’est-a-dire les trois conditions
cumulatives fixées par Sir Ivor Jennings : I’existence de précédents, le sentiment des acteurs
d’étre liés a cette pratique, et une raison d’étre de la régled*. Les pratiques politiques qui ne
satisfont pas un ou plusieurs de ces critéres ne constituent donc pas des conventions de la
constitution. Selon Pierre Avril, ces conventions ne relévent pas du droit mais sont des normes

matériellement constitutionnelles de nature politique. Chacun de ces éléments nécessite une

8 « En présence d’une réalité aussi complexe que celle du droit, on se retient mal de regretter toute entreprise de
localisation exclusive de sa réalit¢ » (LIBCHABER R., L ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les
limites de la connaissance du droit, op. cit., p.75).

7 Nous revenons infi-a sur le rejet du critére de normativité de 1’approche nanterroise [Partie 1 ; Titre 2 ; Chap. 2 ;
Section 1 ; § 1 ;B].

80 Le droit politique se caractérise également par le rejet de I’approche jurisprudentielle du droit portée par I’école
aixoise. Voir en ce sens MAGNON X., VIDAL-NAQUET A., «Le droit constitutionnel est-il un droit
politique ? », Les Cahiers Portalis, 2019, n° 6, pp. 116-118.

81 BEAUD O., « Constitution et droit constitutionnel », in Dictionnaire de la culture juridigue, sous la dir. de S.
Rials et D. Alland, Paris, PUF, 2003, p. 262.

82 AVRIL P., « Penser le droit politique », Jus Politicum, 2018, http://juspoliticum.com/article/Penser-le-droit-
politique-1264.html.

8 AVRIL P., Les conventions de la constitution : normes non écrites du droit politique, Paris, PUF, 1997, 202 p.
8 Voir Ibid., p. 111.
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explication. L’auteur considere tout d’abord que les conventions de la constitution sont des
normes. Il retient une définition générale de la norme, proche du sens usuel de cette notion
généralement entendue comme une régle de conduite qui s’impose a un groupe social. Pour
Pierre Avril, une norme est une régle qui s’impose aux acteurs. Il affirme en effet que « par
"norme constitutionnelle", on entend ici la norme effective, c'est-a-dire celle qui s'impose aux
comportements. Subjectivement reconnue par ceux qui sont chargés de l'appliquer, elle se
constate objectivement a travers l'application qui en est faite. Or l'expérience révele que la
norme qui est effectivement appliquée ne résulte pas nécessairement de la lettre du texte qui est

censé la contenir »*°. L’idée d’obligation, de contrainte, guide ainsi la normativité®¢

qui ne doit
en aucun cas étre confondue avec la validité. Si les conventions sont des normes, elles ne
relevent pas du droit. Dans son ouvrage, Pierre Avril distingue explicitement 1’effectivité de la
validité®” afin d’expliquer que les conventions de la constitution ne satisfont pas aux conditions
de validit¢ de production des normes juridiques. Il affirme en ce sens qu’«il s'agit
incontestablement de normes qui guident le comportement des acteurs, mais si elles sont
effectives, ces normes ne sont pas juridiquement valides ; elles ne sont pas du droit et elles ne
sont donc pas justiciables »*8. Elles constituent ainsi des normes non juridiques. En outre,
I’auteur estime que ces normes sont matériellement constitutionnelles « parce qu’elles
concrétisent la Constitution comme mode effectif de gouvernement »%. 11 explique en effet
qu’elles permettent la mise en ceuvre concréte de la Constitution. Son application et son
interprétation dépendent de ces régles. Les conventions doivent deés lors étre intégrées a la

Constitution®®. Enfin, Pierre Avril considére que ces conventions sont de nature politique en ce

qu’elles naissent des interprétations des organes politiques et s’appliquent a eux. Les politiques

85 Ibid., p. 27.

8 Pierre Avril explique d’ailleurs pourquoi ces normes sont respectées : « Si les conventions présentent un
caractere normatif, leur sanction est exclusivement politique. D'un point de vue strictement positiviste, elles
relevent en effet de la catégorie des pratiques politiques dont la juridiction constitutionnelle n'a pas a connaitre,
puisque la conformité aux dispositions écrites de la Constitution est la seule référence qui guide son contrdle et
que les comportements des acteurs ne sauraient affecter les normes qu'elle applique. La sanction des
comportements que les conventions prescrivent ne peut des lors étre que politique et elle repose sur la
responsabilité ; les conflits qui s'élévent & propos de leur application sont tranchés sur ce terrain, et en dernicre
instance, par la vote des citoyens comme les autres conflits politiques » (Ibid., p. 154).

87 L effectivité et la validité font ’objet de deux parties distinctes dans le chapitre relatif au statut des normes non
écrites, respectivement aux p. 124 et s. et p. 140 et s. (/bid.). 1l affirme en outre que si « la constatation de
Ieffectivité permet d’établir I’existence d’une norme constitutionnelle non écrite [...] [’existence empirique ne
signifie pas nécessairement l’existence juridique » (Ibid., p. 140).

88 Ibid., p. 146.

8 AVRIL P., «Penser le droit politique », op. cit., http://juspoliticum.com/article/Penser-le-droit-politique-
1264.html

N « 1l existe donc des régles non écrites qui, parce qu'elles commandent l'interprétation de la Constitution et
organisent son application, font partie intégrante de celle-ci aux yeux des acteurs directement concernés et, plus
largement, de l'opinion » (AVRIL P., « Application de la notion de convention de la constitution & quelques
problémes constitutionnels frangais », in Mélanges offerts a Jacques Velu, Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 289).
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en sont a la fois les créateurs et les destinataires. L’ensemble de ces éléments ameénent 1’auteur
a penser que les conventions de la constitution sont des normes politiques qui s’intégrent a la

matiére constitutionnelle.

Parmi les autres auteurs politistes, il n’y a pas de consensus sur le statut juridique des
pratiques politiques. Ils ne parviennent pas a trancher la question de leur juridicité®!. Cette
lacune est mise en exergue par Elsa Kohlhauer dans sa thése qui porte précisément sur
I’approche de droit politique. Elle explique que si la doctrine juspolitiste interroge la nature
juridique des pratiques politiques, elle reste hésitante sur ce sujet. Alors que Pierre Avril retient
la qualification de «conventions de la constitution », d’autres justifient juridiquement
I’existence des pratiques politiques par le seul recours a I’interprétation®?, d’autres encore
restent silencieux”. Il semble que «les auteurs peinent a reconstruire une cohérence, et
produisent des discours qui adaptent perpétuellement leur définition de la norme
constitutionnelle aux faits »**. Les politistes « ne parviennent pas a établir clairement une
définition positive de ce qui constitue le droit constitutionnel »°°, question pourtant essentielle
a toute démonstration juridique. Ainsi, si I’ambition premicre de mettre en avant la nature
politique du droit constitutionnel est louable, il manque un maillon essentiel au raisonnement

de la doctrine du droit politique pour qu’il soit pleinement convaincant.

2 : La complémentarité des approches du droit

Compte tenu des limites de chaque approche du droit, en retenir une de maniére
exclusive ne serait pas un choix pertinent. Les doctrines semblent avoir des difficultés a adopter
une position nuancée sur 1’objet constitutionnel alors que les nuances sont parfois la solution
aux incohérences constatées. Pour exemple, Olivier Beaud reprend la classification de Michel

Troper®® qui oppose deux conceptions de la constitution : la constitution norme comme un

%1 KOHLHAUER E., Le droit politique comme théorie constitutionnelle. Proposition de systématisation,
Université de Montpellier, dactyl., 2019, p. 195.

%2 Ibid., p. 215.

% Ibid., p. 207.

% ALTWEGG-BOUSSAC M., Les changements constitutionnels informels, op. cit., p. 355.

% KOHLHAUER E., Le droit politiqgue comme théorie constitutionnelle. Proposition de systématisation, op. cit.,
p. 241. L’auteur parle également d’« hésitations persistantes a I’égard de la pratique politique » (p. 218).

% Voir TROPER M., « La Constitution et ses représentations sous la V¢ République », Pouvoirs,n® 4, 1978, pp. 61-
72, et « La machine et la norme. Deux modéles de constitution », in La théorie du droit, le droit, I’Etat, Paris, PUF
coll. Léviathan, 2001, pp. 147-162. L’auteur considére d’ailleurs que c’est le modele mécaniste qui domine la
pensée constitutionnaliste moderne. Il affirme en effet que si la constitution est « un objet de vénération, c’est non
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ensemble de régles suprémes et obligatoires, et la constitution machine qui organise le
fonctionnement institutionnel du pouvoir politique. Or, comme le note Armel Le Divellec, il
est pourtant possible de considérer qu’« une constitution n’est pas ou bien "normative" ou bien
"institutionnelle” ; [et qu’] elle est simultanément les deux »°’. L’ opposition drastique entre ces
deux conceptions accrédite 1’idée qu’elles sont incompatibles alors qu’elles sont en réalité
complémentaires’®. Cette réflexion peut conduire a penser qu’il faut renoncer a une approche

t”. Les auteurs n’arrivent d’ailleurs pas toujours a demeurer fidéles a

unique du droi
I’orthodoxie de la théorie du droit qu’ils promeuvent. Olivier Beaud démontre notamment que
Pierre Avril ne parvient pas a s’écarter totalement du normativisme en rejetant la validité des

conventions constitutionnelles '

. Ainsi, si chacune des approches du droit permet d’expliquer
le droit constitutionnel, elles ne cernent que partiellement 1’objet constitutionnel, sans doute en
raison de leur radicalité. Comme le montrent I’ensemble des limites des doctrines précitées, la
recherche d’une cohérence absolue — que 1’on ne rencontre jamais — conduit a adopter des
positions théoriques qui ne sont pas totalement satisfaisantes. Il semble donc qu’il faille

renoncer a une théorie unique et globalisante du droit.

Dans cette logique, le choix est fait de ne pas se conformer a une doctrine mais
d’emprunter a plusieurs d’entre elles pour exposer la réalité observable. En effet, comme le
souligne Olivier Beaud, « la validité d 'une théorie s ’éprouve a sa capacité a rendre compte, a
sa maniére, des faits »'°!. Cette démarche empiriste est nécessaire a 1’étude de la stabilité d’une
constitution en ce qu’elle permet d’inclure dans 1’analyse toutes les ¢évolutions
constitutionnelles. Pour autant, renoncer a la cohérence absolue des doctrines du droit ne
signifie pas abandonner toute cohérence et solliciter les théories de maniére arbitraire. Il s agit

au contraire d’emprunter a ces théories dans 1’objectif de construire une conception du droit en

en raison de sa forme ou de la solennité avec laquelle elle a été proclamée, mais exclusivement en raison de ses
qualités propres, techniques » (Pour une théorie juridique de I’Etat, Paris, PUF coll. Léviathan, 1994, p. 210).

97 LE DIVELLEC A., « L’ordre-cadre normatif. Esquisse de quelques théses sur la notion de constitution », Jus
Politicum, 2010, n° 4, http://juspoliticum.com/article/L-ordre-cadre-normatif-Esquisse-de-quelques-theses-sur-la-
notion-de-constitution-259.html

% Voir en ce sens KOHLHAUER E., Le droit politique comme théorie constitutionnelle. Proposition de
systématisation, op. cit., p. 154 et s.

% Frangois Brunet précise en ce sens que « les théories juridiques dominantes sont aujourd’hui enfermées dans
une série d’oppositions qui sont pensées de fagon trop radicale, en tant qu’elles réduisent abusivement la
complexité des objets examinés » (BRUNET F., La normativité en droit, Paris, Mare & Martin, 2012, p. 210).

100 1] affirme que Pierre Avril « est resté largement prisonnier de la conception kelsénienne du droit et donc d'une
conception normative du droit constitutionnel » (BEAUD O., «Le droit constitutionnel par-dela le texte
constitutionnel et la jurisprudence constitutionnelle - A propos d'un ouvrage récent », Les Cahiers du Conseil
constitutionnel, 1999, n° 6, p. 74). Démonstration pp. 9-10. Voir également ALTWEGG-BOUSSAC M., Les
changements constitutionnels informels, op. cit., pp. 329-330.

101 BEAUD O., La puissance de I’Etat, Paris, PUF, coll. « Léviathan », 1994, p. 451.
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cohérence avec le critere fixé qui est de rendre compte, autant que faire se peut, de la réalité
constitutionnelle. A cette fin, il convient d’admettre uniquement les éléments théoriques des

différentes approches qui satisfont ce critére.

En ce sens, a I'instar de Pierre Avril, il est possible d’admettre plusieurs sources de
normativité constitutionnelle : juridique et politique. Nous ne retenons pas la terminologie de
« conventions de la constitution » ni les critéres d’identification avancés par I’auteur, mais la
distinction entre les notions de validité et de normativité'%2. La premiére dépend du respect des
conditions de fond et de forme de production des normes juridiques, alors que la seconde
renvoie au caractére obligatoire de la norme, qu’elle soit juridique ou politique. Nous admettons
des lors des normes constitutionnelles valides qui constituent des régles juridiques, et des
normes constitutionnelles non valides qui, de par leur caractére contraignant, constituent des

régles politiques.

Poursuivant cette idée, plusieurs sources de régles juridiques sont retenues'®.
Concernant la juridicité du texte constitutionnel, nous rejetons 1’approche normativiste de la
Grundnorm pour privilégier celle reposant sur la volonté du pouvoir constituant, au sens
Jjuspolitiste. Proche de la conception de Carl Schmitt qui I’envisage comme 1’expression d’une
« volonté politique dont le pouvoir ou [’autorité sont en mesure de prendre la décision globale
concrete sur le genre et la forme d’existence politique propre »'*, elle différe en ce que la
constitution ne résulte pas d’un fait mais d’un acte'®. La volonté politique ne suffit pas a
consacrer le pouvoir constituant, elle doit étre accompagnée d’une 1égitimité. Le droit politique
considere en effet I’intervention du pouvoir constituant comme une « conversion des valeurs
politiques dominantes en valeurs juridiques cristallisées dans un texte écrit »'%. L’acte
constituant est ainsi précéd¢ d’un moment constitutionnel, c’est-a-dire d’un contexte politique,

juridique et social qui justifie I’intervention du souverain'?’. La deuxiéme source de validité

102 Cette distinction ne tiendra donc que dans les développements s’inscrivant dans ’approche que nous retenons,
non dans ceux qui exposent une autre approche qui la ne retient pas.

103 _’approche retenue dans cette étude, fondée sur des emprunts a plusieurs théories du droit, est justifiée tout au
long de la these.

104 SCHMITT C., Théorie de la constitution, Paris, PUF, coll. Léviathan, 1993, p. 211.

15 Voir KOHLHAUER E., Le droit politique comme théorie constitutionnelle. Proposition de systématisation, op.
cit., pp. 354-358.

106 HUMMEL J., Essai sur la destinée de [’art constitutionnel, Paris, Michel Houdiard, coll. Les Sens du droit,
2010, p. 125.

107 « La ou Carl Schmitt n’identifiait qu’un acte de volonté absolu, les auteurs du droit politique le décomposent
en réalit¢ en deux phases complémentaires : une phase d’institutionnalisation du souverain, caractérisée
juridiquement par 1’apparition d’un droit « pré-constituant », et une phase d’action du souverain, par laquelle il
établit un nouvel ordre politique. L’adjonction d’une phase antérieure a 1’adoption de la Constitution tempere le
volontarisme radical porté par la théorie de Carl Schmitt ; la décision constituante est ainsi plongée dans un
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des normes constitutionnelles s’incarne dans les interventions du pouvoir de révision qui, pour
reprendre la distinction d’Olivier Beaud!'®®, n’est pas un pouvoir constituant mais un pouvoir
constitué et donc limité par la constitution'?®. Par suite, pour étre constitutionnellement valide,
un énoncé doit étre €dicté conformément a la procédure de révision le cas échéant. La
jurisprudence constitutionnelle contribue également a la définition des normes applicables. Les
interprétations du juge participent en effet a I’adaptabilité constitutionnelle et doivent, a ce titre,
étre considérées. Un emprunt a la théorie réaliste du droit qui met en exergue le role déterminant
des interprétations faites par le juge constitutionnel est ici réalisé, mais il est partiel dans la
mesure ou nous rejetons la thése de I’indétermination systématique des énoncés et celle de la
libert¢ totale de [Dinterpréte. Concernant la validit¢ des normes juridiques infra-
constitutionnelles, I’approche normativiste est privilégiée dans la présente étude. Une régle de
droit qui est conforme aux conditions de production prévues par la norme supérieure constitue

des lors une norme juridiquement valide.

Les pratiques politiques ne constituent quant a elles pas du droit puisqu’elles ne satisfont
pas aux conditions de validité retenues. Il est malgré tout difficile de les reléguer au simple rang
de faits compte tenu de leur incidence sur I’exercice effectif du pouvoir politique. C’est dans
cette logique que la proposition de Pierre Avril représente un compromis intéressant qui permet
de déterminer la nature des pratiques politiques''®. Leur caractére contraignant fait en effet
d’elles des regles politiques, autrement dit des normes matériellement constitutionnelles non
valides. Renaud Baumert reprend d’ailleurs cette conception en considérant que les pratiques
politiques ne constituent pas des normes juridiquement valides mais des reégles politiques d’une

111

nature différente qui reposent sur la pérennité de rapports de force politique’ ' '. Dans la mesure

contexte qui la fait advenir, la sublime et la contraint » (KOHLHAUER E., Le droit politique comme théorie
constitutionnelle. Proposition de systématisation, op. cit., p. 358).

108 Distinction inspirée de la théorie de Carl Schmitt : Théorie de la constitution, op. cit., pp. 235-236.

19 BEAUD O., La puissance de I'Etat, op. cit., p. 313 et s. Il s’inscrit en opposition avec une grande partie de la
doctrine qui adhére a la distinction proposée par Roger Bonnard entre le « pouvoir constituant originaire » et « le
pouvoir constituant institué » (Les actes constitutionnels de 1940, Paris, LGDJ, 1942, p. 5 et s.). L auteur admet
que le premier est inconditionné et que le second procéde de la constitution établie, mais n’en tire pas les
conséquences sémantiques. Georges Vedel considére quant a lui que « le pouvoir constituant dérivé n’est pas un
pouvoir d’une autre nature que le pouvoir constituant initial » (« Schengen et Maastricht (A propos de la décision
n° 91-294 DC du Conseil constitutionnel du 25 juillet 1991) », RFDA, 1992, p. 178).

110 Dans la mesure ot nous ne retenons pas la notion de conventions de la constitution ni ses critéres, nous nous
en tenons a une définition large des pratiques politiques. Elles seront entendues comme [’ensemble des
« comportements volontaires des organes constitutionnels tenus par eux comme possibles ou obligatoires qu’ils
soient fondés ou non par la Constitution » (CAMY O., « Le retour au décisionnisme : I’exemple de I’interprétation
des pratiques constitutionnelles par la doctrine frangaise », RDP, 1996, n° 4, p. 1024).

"' BAUMERT R., «En relisant Pierre Avril, "Penser le droit politique" (2018) », Jus Politicum, n° 24,
http://juspoliticum.com/article/En-relisant-Pierre-Avril-Penser-le-droit-politique-2018-1329.html
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ou cette solution est fondée sur des considérations empiriques, elle peut étre retenue dans la

présente étude.

Loin d’étre une solution de facilité, cette démarche scientifique — qui sera précisée tout
au long de I’é¢tude — permet de construire un raisonnement juridique cohérent autour de 1’objet
constitutionnel, tout en étant adapté au sujet de cette recherche. Il semble en effet difficile
d’omettre les pratiques politiques de la réflexion sur la stabilité constitutionnelle tant leur
incidence sur le systéme politique effectif est importante. La stabilité constitutionnelle ne doit
donc pas étre considérée uniquement a travers la constitution écrite mais a travers la constitution

effective.

B : Les fondements théoriques de la stabilité constitutionnelle

S’interroger sur la stabilité¢ constitutionnelle nécessite de bien comprendre ce que
recouvre cette notion. Définir les contours de 1’objet constitutionnel ne suffit pas a la cerner
pleinement. Il est nécessaire de mieux 1’appréhender afin d’apprécier avec justesse et pertinence
1’état stable ou instable d’une constitution. Les notions d’esprit de la Constitution et d’identité
constitutionnelle présentent un lien avec la stabilité constitutionnelle mais doivent étre rejetées.
La premicre, utilisée notamment par Charles de Gaulle en 1964, a trait a une logique
institutionnelle. La définition de cette notion n’est toutefois pas arrétée. Il est en effet difficile
d’identifier ’esprit de la Constitution de 1958. S’agit-il de celui du Général qui en est son
principal initiateur, de celui du texte constitutionnel, ou de la combinaison des deux ? Si cette
question n’est pas dénuée d’intérét, elle présente des incertitudes trop importantes pour
constituer un fondement pertinent a 1’é¢tude de la stabilité constitutionnelle. La problématique
est différente avec la notion d’identité constitutionnelle. Elle est moins équivoque dans la
mesure ou le Conseil constitutionnel utilise depuis 2006 1’expression de « régle ou principe

inhérent a ’identité constitutionnelle »''?

. Il ressort de sa jurisprudence qu’il s’agit d’une régle
ou d’un principe qui ne trouve pas de protection équivalente dans le droit de 1’Union
européenne. A ce titre, il a par exemple écarté en 2018 le principe d’égalité devant la loi et la

liberté d’entreprendre en raison du fait qu’ils sont déja juridiquement protégés au niveau

2 CC, déc. n° 2006-540 DC, 27 juillet 2006, Loi relative au droit d'auteur et aux droits voisins dans la société de
l'information, Rec. p. 88, cons. 19.
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113 A ce jour, seule I’interdiction de déléguer a des personnes privées des compétences

européen
de police administrative générale inhérentes a 1’exercice de la force publique a été reconnue par
le Conseil comme constituant « un principe inhérent a l'identité constitutionnelle de la
France »''*. La notion d’identité constitutionnelle est ainsi trop restreinte pour cette étude qui

prend en compte I’ensemble des droits et libertés constitutionnellement protégés.

Il convient de revenir aux fondements théoriques de la notion de stabilité
constitutionnelle, c’est-a-dire de rendre compte de sa représentation afin d’en dégager sa
substance. Le meilleur moyen d’établir sa définition est en effet de comprendre pourquoi il est
communément admis qu’une constitution doit étre stable. L’identification de ces attentes

permettra de définir la notion de stabilité constitutionnelle et de fixer ses critéres.

Deux justifications de I’'importance de la stabilité constitutionnelle ressortent de la
lecture de la doctrine. Elle est souhaitable, d’une part, en raison de la nature méme de la

constitution et, d’autre part, eu égard a ses fonctions.

La nature spécifique de la constitution impose tout d’abord sa stabilité. Elle est la regle
supréme ; il n’y a pas de régles au-dessus d’elle. Sa fondamentalité dans 1’ordonnancement
juridique, semble appeler une certaine stabilité dans la mesure ou toutes les normes découlent
de cette norme initiale!'®. La constitution est donc la condition d’existence de I’ordre juridique
et représente « un point d’ancrage et de référence solide, fiable et stable »''°. Elle a en effet
vocation a faire vivre durablement les institutions du régime politique qu’elle a fondé'!”. C’est
précisément le symbolisme de I’acte fondateur d’un nouveau régime politique qui fait de la
constitution une norme de référence — « la référence incontestée »''® — idéalement stable. Elle
marque un tournant dans la vie de la Nation en ce qu’elle rompt avec le passé et permet de se

projeter vers I’avenir en mettant souvent fin a une période d’incertitude ou de désordre. La

13 CC, déc. n° 2018-768 DC, 26 juillet 2018, Loi relative a la protection du secret des affaires, JORF n° 0174 du
31 juillet 2018, texte 64, cons. 38 et 12.

114 CC, déc. n° 2021-940 QPC, 15 octobre 2021, Société Air France [Obligation pour les transporteurs aériens de
réacheminer les étrangers auxquels l'entrée en France est refusée], JORF n° 0242 du 16 octobre 2021, texte 52,
cons. 15.

115 Dieter Grimm considére que la constitution « se caractérise par la prétention a régir globalement et unitairement,
par une loi supérieure a toutes les autres normes, le pouvoir politique dans sa formation et ses modes d’exercice »
(cité par BEAUD O., La puissance de [’Etat, op. cit., p. 204).

116 NABLI B., SUTTLER G., « L’instabilité sous la V¢ République », op. cit., p. 1601.

117 Roger Bonnard note en ce sens que ’instauration du pouvoir constituant institué a pour objectif de « freiner les
changements constitutionnels en les rendant plus difficiles, parce qu’on a voulu assurer a la constitution une
stabilité qu’on jugeait nécessaire au fonctionnement régulier et paisible de I’Etat » (Les actes constitutionnels de
1940, op. cit. p. 6).

118 REMOND R., « Les francais et leur Constitution », in Le nouveau constitutionnalisme. Mélanges en I’honneur
de Gérard Conac, sous la dir. de J.-C. Colliard et Y. Jegouzo, Paris, Economica, 2001, p. 28.
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constitution, en ce qu’elle symbolise le retour a la normale, semble incarner une certaine

119

sécurité!’®, un refuge'?’. La stabilité de la norme fondamentale est ainsi percue comme une

exigence liée a sa signification symbolique.

La dimension symbolique de la constitution se matérialise également dans I’instauration
d’une identité¢ politique. Elle n’est en effet « pas seulement un ensemble de dispositions
définissant les organes et les procédures, elle est également porteuse de valeurs qui sous-
tendent la société, fixent ses buts et ceux des hommes qui la forment »'*'. Le texte supréme
constitutionnalise les déterminants politiques communs du peuple. Elodie Derdaele distingue
en ce sens les identifiants objectifs et subjectifs de la Nation'??. Les premiers sont facilement
identifiables puisqu’il s’agit des symboles nationaux, tels que le drapeau, la devise, I’hymne, la
ou les langues, efc. Ces ¢léments sont souvent consacrés au début du texte constitutionnel, signe
de leur importance. Ils apparaissent par exemple dans le Titre premier de la Constitution de
1958. Avant ces ¢léments, sont également exposés les identifiants subjectifs, c’est-a-dire des
dispositions beaucoup plus larges qui expriment des croyances en des valeurs afin de
singulariser la constitution et, par suite, la communauté politique'?*. Ils sont la plupart du temps

dans le préambule'**

ou le premier titre de la constitution. C’est ainsi que le Préambule de la
Constitution de la V¢ République affirme 1’attachement du peuple frangais « aux Droits de
['homme et aux principes de la souveraineté nationale », au principe de « libre détermination
des peuples » et a «l'idéal commun de liberté, d'égalité et de fraternité ». Ces identifiants
objectifs et subjectifs participent assurément a la qualité de norme refuge de la constitution. Ce

texte symbolise 1’identité politique du peuple sur un temps long et, en ce sens, ne doit pas étre

119 « De par sa nature fondamentale et supréme la Constitution apparait bel et bien comme une norme symbole,
c'est-a-dire une norme évocatrice cristallisant les attentes singuliéres et disparates d'une communauté aspirant au
maintien ou a la restauration de son unité politique. En tant que telle, elle constitue idéalement la norme de
référence, la norme qui rationalise l'organisation des pouvoirs publics et qui, plus largement encore, est censée
offrir a 'Etat un ordre juridique stable et cohérent » (DERDAELE E., « La Constitution entre norme et symboles,
réflexions sur le constitutionnalisme contemporain », in VII° Congres frangais de droit constitutionnel, AFDC, 25,
26 et 27 septembre 2008, http://www.droitconstitutionnel.org/congresParis/comC2/DerdaeleTXT.pdf).

120 « Alors que tout évolue et s’écoule, les juristes, et avec eux la société toute entiére, ont besoin qu’une régle au
moins demeure ferme et immuable, sinon dans son contenu, du moins quant a son autorité. Cette régle, ce ne peut
étre que la loi fondamentale » (BURDEAU G., « Une survivance : la notion de Constitution », in L évolution du
droit public. Etudes offertes a Achille Mestre, Paris, Sirey, 1956, p. 54).

2L LAVROFF D.-G., « De ’abus des réformes : réflexions sur le révisionnisme constitutionnel », op. cit., p. 68.
12 DERDAELE E., «La Constitution entre norme et symboles, réflexions sur le constitutionnalisme
contemporain », op. cit.

123 Georges Burdeau affirmait d’ailleurs que 1’un des fondements de la constitution reposait sur « 1’officialisation
d’une idée de droit tenue pour l’inspiration de 1’ordre social a réaliser » (« Une survivance : la notion de
Constitution », op. cit., p. 57).

124 « Les préambules sont des relais qui témoignent de cette période ou les fondations d’un ordre sont posées au
nom d’une légitimité a la fois historique et morale » (CARTIER E., La transition constitutionnelle en France
(1940-1945) : la reconstruction révolutionnaire d’un ordre juridique « républicain », Paris, LGDJ, 2005, p. 571).
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modifi¢ au gré des volontés des personnalités politiques qui occupent temporairement le
pouvoir. La nature méme de la constitution participe probablement au fait que la stabilité
constitutionnelle est considérée comme une valeur. Elle ne permet en revanche pas de définir

la stabilité constitutionnelle ni d’en définir ses critéres.

Pour ce faire, il convient de revenir aux fonctions d’une constitution qui sont également
un argument de sa nécessité. La doctrine affirme en effet que la constitution doit bénéficier
d’une certaine stabilit¢ dans la mesure ou elle fixe I’organisation et le fonctionnement du
pouvoir politique ainsi que les droits et les libertés des citoyens qui ne doivent pas étre soumis

t!25. La justification du besoin de stabilité

aux « hasards » ou aux «aléas» du momen
constitutionnelle par les deux fonctions de la constitution — fonctions que I’on retrouve dans
I’article 16 de la Déclaration des droits de 1789 — ouvre la voie a une réflexion intéressante
puisque des raisons de fond sont avancées. Suivant cet argument, une constitution ne doit pas
étre modifiée trop régulicrement car elle crée les institutions étatiques et fixe leur
fonctionnement, leur statut et leurs compétences. En somme, elle répond aux questions les plus
importantes : « qui gouverne, légifere, exécute, contréle et comment ? »'?°. La constitution doit
¢galement étre stable en raison du fait qu’elle protege les droits et libertés. Depuis la Révolution
francaise, « la notion de constitution est assimilée a un certain contenu normatif, de nature
libérale »'?7. 11 est désormais admis que le texte supréme n’organise pas seulement le pouvoir
politique mais le limite, ’encadre, ce qui constitue une garantie contre les « caprices

128

politiques »'?® et permet de protéger les droits et libertés'?°.

125 « Cet instrument [la Constitution] doit jouir d’une certaine stabilité dans la mesure ou elle fixe les droits et
libertés des citoyens, ainsi que les conditions d’exercice du pouvoir qui ne peuvent pas étre soumis aux hasards du
moment » (GRABARCZYK K., « La notion de Constitution a 1’épreuve des révisions constitutionnelles », RRJ,
2007, n° 3, p. 1333) ; « La Constitution [...] doit étre stable car elle aménage les conditions d’exercice du pouvoir
et fixe les droits et libertés des citoyens qui ne peuvent pas étre soumis aux aléas du moment » (LAVROFF D.-G.,
« La Constitution et le temps », in Droit politique a la croisée des cultures, Mélanges Philippe Ardant, sous la dir.
de M. Borgetto, Paris, LGDJ, 1999, p. 209).

126 DERDAELE E., «La Constitution entre norme et symboles, réflexions sur le constitutionnalisme
contemporain », op. cit.

127 BEAUD O., « L’histoire du concept de constitution en France. De la constitution politique a la constitution
comme statut juridique de IEtat », Jus Politicum, 2009, n° 3, http://juspoliticum.com/article/L-histoire-du-
concept-de-constitution-en-France-De-la-constitution-politique-a-la-constitution-comme-statut-juridique-de-1-
Etat-140.html

122 LAVROEFF D.-G., « De ’abus des réformes : réflexions sur le révisionnisme constitutionnel », op. cit., p. 68.
129 Le professeur Dominique Rousseau explique qu’« il faut changer de position, de point de vue ; partir du citoyen
et non des pouvoirs publics, de la société civile et non de 1’Etat ; poursuivre la recherche de la garantie des droits,
non par une réflexion sur la meilleure organisation des pouvoirs, mais par 1’élaboration d’une charte des libertés
dont les citoyens pourront imposer le respect aux gouvernants. Entendue en ce sens, la Constitution n’est plus
comme autrefois, la définition des rapports entre les institutions, la séparation des pouvoirs ; la Constitution, c’est
désormais la définition des rapports entre les citoyens et 1’Etat, la charte des droits et des libertés dont la garantie
est assurée par la mise en place d’un mécanisme de sanction des organes de I’Etat » (« Une résurrection : la notion
de Constitution », RDP, 1990, n° 1, p. 8).
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A travers ces deux fonctions, ce sont les objectifs de sécurité politique et de continuité
des droits et libertés qui sont visés. Le premier implique une certaine fixité d’application de la
norme constitutionnelle en matiére d’organisation et de fonctionnement du pouvoir politique.
Ces normes constituent une référence tant pour le peuple qui doit connaitre les modalités
d’action des gouvernants, que pour les institutions qui sont tenues d’agir dans le cadre de leurs
compétences. Ces normes sont ainsi le « vade-mecum de la vie politique et de la production du
droit »'*°. Elles appellent en conséquence une organisation stable du pouvoir politique afin de
garantir la sécurité des rapports politiques'®!, ¢’est-a-dire la prévisibilité du fonctionnement du
systeme politique. Roger-Gérard Schwartzenberg résume cet objectif en affirmant que « /e
premier devoir d’une Constitution est de représenter un socle stable qui garantisse la sécurité
Jjuridique des relations politiques »'**. La notion de sécurité politique nous semble plus
appropriée que celle de « sécurité juridique des relations politiques » dans la mesure ou le
systeme politique fonctionne parfois selon des regles politiques qui n’ont pas de valeur
juridique. La sécurité politique permet donc d’inclure toutes les régles qui régissent le systeme
politique, qu’elles soient juridiques ou politiques. L’idée intrinséque a ces deux notions reste la
méme : le fonctionnement du systéme politique ne doit pas connaitre de fluctuations trop

importantes susceptibles de mettre a mal sa prévisibilité.

L’objectif de continuité¢ des droits et libertés s’applique, quant a lui, a la seconde
fonction de la constitution et releve du texte constitutionnel ou des décisions des cours
constitutionnelles le cas échéant. En fixant les droits et libertés, la constitution limite et encadre
I’action des institutions. Elle constitue dés lors une garantie contre ’arbitraire de I’Etat. Cette
représentation de la constitution contribue a enraciner 1’idée que les droits
constitutionnellement protégés sont inscrits dans le marbre et que les pouvoirs publics ne
peuvent pas revenir dessus. Les propositions de lois constitutionnelles déposées en vue
d’inscrire le droit a I’avortement dans le texte constitutionnel frangais'3*, consécutivement a la
décision de la Cour Supréme des Etats-Unis de laisser aux Etats fédérés la liberté d’autoriser

ou non I’avortement sur leur territoire, témoignent de cette représentation. La constitution

130 DERDAELE E., «La Constitution entre norme et symboles, réflexions sur le constitutionnalisme
contemporain », op. cit.

131 Slobodan Milacic parle de « sécurité de I’ordre politique ». Voir « A propos du cinquantenaire de la Constitution
de 1958. Entre la longévité et la stabilité : les ambiguités », op. cit., p. 152 et s.

132 SCHWARTZENBERG R.-G., «La France sans Constitution », in Mélanges Patrice Gélard. Droit
constitutionnel, Paris, Montchrestien, 1999, p. 262.

133 Propositions de lois constitutionnelles n° 734, déposée le 27 juin 2022 sur le bureau du Sénat ; n° 8, déposée le
30 juin 2022 sur le bureau de I’ Assemblée nationale ; n° 15, déposée le 6 juillet 2022 sur le bureau de 1’ Assemblée
nationale.
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incarne ainsi une sécurité¢ — sécurité qui n’est pas sans lien avec la sécurité juridique, entendue

dans son acception habituelle!>*

, mais qui est différente. Il s’agit ici non pas d’un principe
juridique mais d’un objectif politique. En effet, il reléve d’une approche politique de la
constitution en ce qu’il est déduit de I’'une de ses fonctions. La continuité des droits et libertés
n’interdit pas au pouvoir de révision de revenir sur un droit. Toutefois, des altérations nuiraient
a la stabilité constitutionnelle en ce qu’elle mettrait & mal la continuité des droits. Une évolution
de la protection des droits et libertés ne porte dés lors pas atteinte a la stabilité constitutionnelle
si elle va dans le sens d’une meilleure protection ou, du moins, ne dégrade pas le niveau de

protection acquis. Cette fonction doit ainsi bénéficier d’une continuité.

L’instabilité constitutionnelle est donc indésirable car elle engendre une insécurité
politique et nuit a la continuité des droits et libertés. Cette réflexion permet de mieux cerner la
notion de stabilité constitutionnelle. Une constitution peut en effet étre considérée comme stable
lorsque la sécurité politique et la continuité des droits sont garanties, c’est-a-dire lorsque le
systéme politique est prévisible et la protection des droits et libertés ne connait pas d’altérations.
Ces criteres s’¢loignent considérablement de celui qui est traditionnellement retenu dans la
doctrine francaise. Il ne faut pas seulement s’intéresser aux révisions constitutionnelles puisque
ce ne sont pas les seuls changements susceptibles de porter atteinte a la sécurité politique et a
la continuité des droits. Revenir aux fondements théoriques de la stabilité constitutionnelle
permet ainsi de poser les contours de cette notion, contours qui devront étre précisés tout au

long de cette recherche.

Au vu de ces premiers éléments, 1’état stable ou instable de la Constitution de 1958 ne
peut étre déterminé qu’aprés I’étude du fonctionnement réel du systéme politique et de
I’évolution des droits et libertés constitutionnellement protégés. La V© République constitue des
lors un régime particuliérement intéressant pour la question de la stabilité constitutionnelle. Elle
a en effet connu une évolution non négligeable de la protection des droits et libertés, en raison
notamment de ’action progressive du Conseil constitutionnel. La V¢ République a surtout
connu une variabilité du systéme politique propice a une étude sur sa prévisibilité. L’alternance
des deux modes de fonctionnement du systéme politique a engendré une modification
substantielle de la répartition des pouvoirs au sommet de I’exécutif. Si en période de primauté
présidentielle, le président de la République dispose d’une « primauté incontestée, proche de

[’apothéose constitutionnelle », la cohabitation le transforme en « un président de la IV°

134 Pour une définition du principe de sécurité juridique en droit constitutionnel francais, voir MATHIEU B.,
« France, Rapport a la Table ronde sur Constitution et sécurité juridique », AIJC, 1999, pp. 155-192.
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République qui disposerait en plus de la direction de la diplomatie et de la défense. Bref, René

35, Cette particularit¢ de la V° République interroge

Coty plus la force de firappe »"
nécessairement sa stabilité constitutionnelle mais n’est pas la seule. L’application de la
Constitution de 1958 présente un intérét bien plus important pour 1’étude de cette notion qu’un

simple décompte des révisions constitutionnelles le laisse présager.

C : Les ambitions de I’étude

Cette recherche ambitionne d’étudier I’instabilité constitutionnelle présumée de la V¢
République. Pour autant, le recours a d’autres systémes constitutionnels vient a plusieurs
reprises au soutien de la démonstration. Il permet d’illustrer les propos en utilisant les exemples
les plus significatifs. Certains sont en effet révélateurs d’un biais dans la facon de penser
I’instabilité constitutionnelle. D’autres mettent en exergue des représentations différentes des
révisions. D¢s lors, I’ambition n’est pas comparatiste ; il s’agit seulement de renforcer la
démonstration a I’aide d’exemples concrets. La V¢ République reste 1’objet principal de cette

recherche.

La démarche scientifique retenue conduit a une analyse beaucoup plus large que celle
de la fréquence des révisions. L’¢étude de I’exercice effectif du pouvoir et de la protection des
droits et libertés doit aboutir a une appréciation au plus proche de la réalité de 1’état stable ou
instable de la constitution, ou plutdt de 1’ordre constitutionnel 3. 11 s’agit alors de s’interroger
sur la stabilité constitutionnelle de la V¢ République a travers les évolutions juridiques et
politiques qu’elle a connues depuis 1958. Il s’avere que si la constitution a été modifiée par des
révisions, des pratiques politiques ou encore des décisions du Conseil constitutionnel, certaines
de ces modifications n’ont eu qu'une moindre incidence sur elle. Il ne faut donc pas tant
s’intéresser aux modifications en elles-mémes qu’a leurs conséquences réelles sur le systéme
politique ou sur la protection des droits. Il convient dés lors de considérer 1’ordre constitutionnel
dans son ensemble afin de pouvoir identifier ses principales évolutions et d’en tirer les

conséquences quant a sa stabilité constitutionnelle.

135 SCHWARTZENBERG R.-G., « La France sans Constitution », op. cit., pp. 259-260.

136 Le texte constitutionnel met en place un systéme politique et encadre ses acteurs. La réalité empirique de
I’exercice du pouvoir politique a I’intérieur de ce cadre, ou en dehors lorsqu’il est dépassé, constitue 1’ordre
constitutionnel. Cette notion est longuement définie infra [Partie 1 ; Titre 2 ; Chap. 2].
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Dans cette perspective, 1’étude se propose une réflexion en deux temps.

Il est dans un premier temps nécessaire de préciser la notion de stabilité
constitutionnelle, c’est-a-dire d’identifier I’objet constitutionnel et de déterminer ce qui peut
mettre a mal sa stabilité. Cette étape est un préalable indispensable a 1’appréciation de 1’état
stable d’un ordre constitutionnel. Elle passe par la pleine compréhension du raisonnement de la
doctrine francaise qui se fonde sur le nombre de révisions constitutionnelles pour affirmer
I’instabilité constitutionnelle de la V¢ République. Identifier ce qui inspire cette représentation
de la stabilit¢ devrait permettre de mieux démontrer son inadéquation et de proposer des
solutions. Il convient en effet par la suite de déterminer 1’approche du droit la plus adaptée a
cette étude. Le choix étant fait de ne pas opter pour une doctrine mais d’emprunter a plusieurs
d’entre elles afin de « construire » une approche qui rend compte de la réalité constitutionnelle,
il est impératif de préciser la conception de I’objet constitutionnel retenue. Cette phase est
essentielle dans la mesure ou la définition de la constitution constitue le fondement du
raisonnement. Elle conduit a privilégier la notion d’ordre constitutionnel afin d’inclure les
régles politiques a I’analyse, en plus des normes constitutionnelles valides. Ces précisions
permettront de définir ce qui doit €tre stable — 1’ordre constitutionnel donc — et de déterminer

ce qui est susceptible d’y porter atteinte, a savoir les changements constitutionnels (partie 1).

Il s’agit dans un second temps d’établir les criteres d’appréciation de la stabilité
constitutionnelle et de les appliquer a la V€ République. Préciser la notion de stabilité est certes
primordial, mais ne suffit pas a évaluer I’état de la Constitution de 1958. Il est nécessaire de
déterminer les éléments auxquels se référer pour apprécier la stabilit¢ d’un ordre
constitutionnel, et donc de la V¢ République. La solution réside dans le fait que la stabilité
constitutionnelle est associée a la sécurité politique et a la protection des droits. Les exigences
de prévisibilité du fonctionnement du systéme politique et de continuité des droits et libertés
sont dés lors déterminantes. Si une constitution est considérée comme stable lorsque ces deux
¢léments sont garantis, ils constituent les critéres de la stabilité constitutionnelle. Il convient
ainsi d’apprécier les évolutions de la V¢ République a travers le prisme de la prévisibilité du
fonctionnement du systéme politique et de la continuité de la protection des droits et libertés

pour en déduire sa stabilité ou son instabilité¢ constitutionnelle (partie 2).
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Partie 1 : La théorisation de la notion

de stabilité constitutionnelle

Loin d’étre une notion classique en droit constitutionnel, la stabilité constitutionnelle
n’est que peu utilisée par la doctrine frangaise et n’est jamais définie lorsqu’elle 1’est. Seules
les critiques d’instabilité constitutionnelle dont fait 1’objet la V¢ République permettent de
déduire, a contrario, le sens qui est implicitement donné a la stabilité constitutionnelle. Elle est,
la plupart du temps, associée aux révisions du texte constitutionnel, ou plus précisément a leur
nombre ou a leur fréquence. Cette conception est bien trop restrictive pour penser que les
auteurs 1’ont réellement approfondie. Son application traduit davantage un automatisme qu’une
réflexion sur la notion de stabilité. Cette derniére semble enfermée dans un cadre conceptuel
qui la prive de I’effort de définition nécessaire a tout raisonnement juridique. Il apparait dés
lors nécessaire d’interroger le sens de cette notion — et donc la maniére de déterminer 1’état

stable ou instable d’une constitution — ainsi que les raisons de cet automatisme.

La doctrine se fonde généralement sur le nombre de révisions constitutionnelles pour
affirmer 1’instabilité constitutionnelle de la V¢ République. L’association entre I’état instable
d’une constitution et la quantification des révisions dont elle a fait I’objet traduit une conception
positiviste. Ne justifier I’instabilité constitutionnelle que par les modifications du texte supréme
implique en effet qu’elles sont les seuls changements constitutionnels admis. Ce raisonnement
peut étre mis en paralléle avec I’approche positiviste qui considére que seuls les amendements
constituent des changements valides en ce qu’ils sont institués par le pouvoir constituant.
L’analyse de la stabilité d’une constitution se concentre alors sur ses modifications formelles.
Cette conception pourrait marquer « la propension dominante des juristes publicistes
contemporains — comme de la plupart des juristes en général — a se focaliser sur le droit écrit,
voire a surévaluer l'importance des textes, notamment les constitutions écrites [...] »'*7, mais
traduit davantage un réflexe a la fois politique et culturel qu’il est nécessaire d’expliquer afin,

par la suite, de mieux pouvoir en sortir. Ce lien effectué par la doctrine francaise en général se

37 LE DIVELLEC A., « Le style des constitutions écrites dans 1’histoire moderne. Une esquisse sur les trois types
de [Décriture constitutionnelle (XVII® - XX° siécles) », Jus Politicum, n° 10, 2014,
http://juspoliticum.com/article/Le-style-des-constitutions-ecrites-dans-1-histoire-moderne-Une-esquisse-sur-les-
trois-types-de-l-ecriture-constitutionnelle-X VIle-XXe-siecles-738.html
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retrouve ¢également dans certaines doctrines étrangéres qui ont tenté de parachever 1’étude de la

stabilité constitutionnelle sans toutefois y parvenir (titre 1).

Cette approche formelle présente en effet de nombreuses limites pour déterminer 1’état
stable ou instable d’une constitution. Fondée sur une analyse quantitative, elle ne permet pas de
prendre en compte d’autres ¢éléments que le texte supréme. Une telle approche mesure la
stabilité¢ constitutionnelle formelle. Or il convient de démontrer que ce que 1’on nomme
communément « constitution » ne renferme pas uniquement le texte établi par le pouvoir
constituant et modifi¢ par le pouvoir de révision, mais englobe également la jurisprudence
constitutionnelle et les pratiques politiques. Il apparait alors nécessaire d’¢largir la notion de
stabilité constitutionnelle a un objet plus large. La question qui se pose dés lors est de savoir ce
que recouvre ce terme de constitution. C’est en effet en fonction de la définition que I’on retient
de I’objet constitutionnel que dépend celle de la stabilité constitutionnelle ; il faut savoir ce qui
est stable ou instable. Cette démarche s’avére particulierement complexe tant les désaccords
sur cette notion dans la doctrine sont nombreux. Il ne s’agit pas ici de trancher mais de

déterminer 1’approche la plus appropriée a 1’étude de la stabilité constitutionnelle.

Cette étude nécessite d’adopter une définition de la notion de constitution qui est la plus
proche possible de la réalité constitutionnelle. C’est en cela que I’approche retenue est qualifiée
de « réaliste ». L’idée n’est pas de se fonder sur la théorie réaliste de I’interprétation, mais de
privilégier une approche réaliste au sens large du terme, c’est-a-dire conforme a la réalité
concrete du systéme politique considéré. Pour ce faire, il ne faut pas délaisser le texte supréme
ni se concentrer uniquement sur les interprétations opérées par les acteurs du systéme politique.
Il convient de combiner les normes constitutionnelles formelles qui s’appliquent effectivement,
les interprétations qui en sont données par le juge, ainsi que les pratiques politiques qui se sont
imposées. 1l s’agit a cet égard d’analyser la pratique effective du pouvoir et, de fait, tous les
¢léments qui I’influencent. L’aspect concret, empirique, explique le choix de la notion de
« réalisme » dans 1’approche retenue. Le raisonnement quantitatif est délaiss¢ au profit d’une
analyse qualitative qui ne cherche pas a se fonder sur la fréquence des évolutions mais sur leurs
conséquences effectives sur le systéme politique et les droits et libertés fondamentaux. Cette
¢tude doit permettre de démontrer que la stabilité constitutionnelle n’est pas formelle mais

substantielle (titre 2).
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Titre 1 : L’approche formelle : la stabilité

du texte constitutionnel

L’instabilité supposée de la Constitution de 1958 est souvent affirmée sans que les
définitions des notions de stabilité ou d’instabilité constitutionnelle soient précisées. Le nombre
ou la fréquence des révisions suffit a dénoncer I’instabilité constitutionnelle sous la V°
République. Une telle justification laisse a penser que la stabilité constitutionnelle est 1’état
d’une constitution peu modifiée. Le critére de la stabilité est alors le nombre de révisions
constitutionnelles. La réalit¢ est beaucoup plus complexe. En effet, des recherches plus
poussées montrent que cet argumentaire est devenu au fil du temps un réflexe historique et
culturel : il est admis qu’une constitution peu révisée est stable, et qu’une constitution
régulierement révisée est instable, de sorte que ce raisonnement est devenu mécanique. C’est
pourquoi la doctrine qualifie la Constitution de la V¢ République d’instable en arguant des
vingt-quatre réformes constitutionnelles dont elle a fait 1’objet, et de leur multiplication dans

les années 1990. Cette appréciation s’est imposée et n’a été que trés peu remise en cause.

Un tel raisonnement conduit a s’interroger sur la définition de la notion de constitution.
Estimer que la stabilité constitutionnelle s’apprécie en fonction du nombre de révisions sous-
entend que la constitution se limite au texte constitutionnel. Cette définition est quant a elle loin
de faire I’'unanimité. Pour cause, une partie de la doctrine s’accorde a dire que certaines
décisions du juge constitutionnel et/ou pratiques politiques font partie intégrante de la
constitution. Nombre d’auteurs invoquant I’instabilité de la Constitution de 1958 en raison de
la fréquence de ses modifications formelles admettent d’ailleurs que la constitution ne se limite
pas au texte supréme. Ce paradoxe permet de mettre en exergue le cadre conceptuel dans lequel
I’idée de stabilité constitutionnelle est enfermée, a savoir le positivisme. Cette approche
considere que seules les normes instaurées par le pouvoir constituant sont valides et peuvent
étre intégrées a une analyse juridique. Par suite, il n’y a que les révisions constitutionnelles
adoptées selon la procédure prévue par la constitution a cet effet qui constituent des
changements valides. Toute autre évolution ne reléve pas du droit mais du fait. Déterminer le
caractere stable ou instable d’une constitution en fonction du nombre de révisions ne se justifie

que si I’on adopte cette approche formelle de la constitution. Ce raisonnement intégre donc les
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auteurs concernés au courant positiviste, quand bien méme ils ne se positionnent pas sur la

question (chapitre 1).

Si cette approche se tient juridiquement, elle n’est pas adaptée a 1’étude de la notion de
stabilité constitutionnelle. Le nombre ou la fréquence des révisions ne révelent, en eux-mémes,
rien des évolutions qu’elles ont effectivement induites. Ils ne prennent pas en compte
I’environnement dans lequel s’inscrivent ces réformes constitutionnelles, ni les parametres
propres a la constitution ou extérieurs a elle qui sont susceptibles d’influencer largement les
modifications du texte supréme, comme 1’age de la constitution, sa longueur ou la culture
constitutionnelle de la révision. La doctrine anglo-américaine a cherché a pallier ces lacunes en
poussant la logique formelle a son paroxysme. L’exposé des résultats de leurs recherches peut
surprendre tant il s’éloigne de ce que la culture juridique frangaise connait. A 1’aide de
démonstrations mathématiques et des outils de la microéconomie, certains auteurs ont en effet
cherché a calculer la stabilité des textes constitutionnels et a y inclure les parametres
susceptibles d’influer sur les révisions. Cette réflexion mathématique peut sembler aboutie tant
elle est riche, mais les résultats obtenus ne sont pas toujours satisfaisants. Elle reste surtout
enfermée, elle aussi, dans une approche de type positiviste qui ne convient pas a I’étude de la
notion de stabilité constitutionnelle qui impose de ne pas s’en tenir au texte constitutionnel et a

ses modifications (chapitre 2).
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Chapitre 1 : La révision, unique source de

changement constitutionnel

La Constitution de 1958 est souvent qualifiée d’instable a raison de ses nombreuses
révisions. L’idée d’instabilité constitutionnelle est constamment attachée aux modifications du
texte supréme sans tenir compte des évolutions formelles. Cette argumentation montre que
I’analyse de la stabilité constitutionnelle baigne dans un cadre conceptuel positiviste. Cette
approche conditionne en effet la validité d’ une norme constitutionnelle et sa suprématie sur les
autres normes juridiques a sa procédure d’adoption. Seules les dispositions adoptées par le
pouvoir constituant, selon la procédure prévue a cet effet par la constitution elle-méme,
constituent une norme constitutionnelle valide qui, dans le systéme hiérarchisé positiviste, sera
considérée comme juridiquement supérieure a toute autre norme n’ayant pas €té adoptée via la
procédure de révision. A défaut, le changement est considéré comme un simple fait et doit donc
étre exclu de la réflexion juridique. Ce raisonnement fait écho a la volonté affichée par Hans
Kelsen d’« élever la science du droit [...] au niveau et rang d’une véritable science » afin
d’obtenir des résultats tendant vers « [ 'objectivité et [’exactitude »'*, qui a conduit a épurer
I’analyse juridique. Le fait que 1’idée de stabilité constitutionnelle baigne dans ce cadre
conceptuel ne signifie pas que les auteurs qui nourrissent ce raisonnement s’inscrivent
nécessairement dans le positivisme puisqu’elle est ancrée dans la pensée constitutionnaliste
depuis de nombreuses années en raison de plusieurs causes qui seront étudiées par la suite. La
plupart des auteurs utilisant les qualificatifs de stable ou d’instable ne se sont pas intéressés a
la définition de ces notions et sont guidés inconsciemment par la représentation dominante dans

la doctrine.

Il convient d’étudier davantage ce cadre conceptuel de maniére a comprendre la place
prépondérante de la procédure formelle de création des normes constitutionnelles et son
importance décisive dans la validit¢ et la suprématie d’une norme (section 1). Ces
considérations théoriques emportent des conséquences déterminantes dans la fagon de penser
le changement constitutionnel et, de maniere plus générale, la stabilité. L’ importance de la
procédure de révision dans le positivisme conduit a considérer avec attention les limites

procédurales et matérielles posées par le constituant a la modification du texte supréme. La

138 KELSEN H., Théorie pure du droit, Paris, Dalloz, 1962, préface de la premiére édition, p. 7.
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question de la rigidité constitutionnelle vient ainsi mécaniquement se greffer a la réflexion.
Cette notion est devenue déterminante dans les études relatives aux changements
constitutionnels et est souvent associée a celle de stabilité constitutionnelle. Les évolutions
constitutionnelles étant quasi systématiquement étudiées a travers le prisme de la rigidité, la
notion de stabilité constitutionnelle telle que pensée dans le cadre positiviste est assimilée au

principe de rigidité (section 2).
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Section 1 : La prééminence de la volonté du pouvoir

constituant

Le raisonnement selon lequel un changement constitutionnel découle nécessairement
d’une révision s’inscrit dans un cadre théorique bien précis : le point de vue positiviste. Il est
fondé sur une démarche scientifique reposant sur une organisation hiérarchique des normes.
Refusant de définir une norme isolément, ce courant, notamment sa branche normativiste,
considere que dans tout systeme normatif, chaque norme juridique dépend directement d’une
autre norme qui lui est supérieure. Au sein de ce systéme, la constitution est considérée comme
la norme supérieure dont on suppose la validité. L’¢tude de ce courant est nécessaire pour

comprendre le cadre théorique dans lequel s’inscrit la notion de stabilité constitutionnelle (§ 1).

Cette position épistémologique implique de définir précisément ce qui constitue une
norme constitutionnelle valide. Afin de construire une science qui se borne a décrire le droit, il
convient de savoir ce qui reléve du domaine juridique. La volonté des positivistes de construire
une science dénuée de tout jugement de valeur les a conduits a lui donner un objet spécifique :
les normes juridiques. La question de la validité est donc fondamentale car elle permet de
déterminer les regles constitutionnelles. Elle rend compte de D’influence de I’approche
positiviste sur la représentation de la stabilité constitutionnelle. La doctrine se fonde en effet
inconsciemment sur les normes telles que définies par ce courant pour qualifier une constitution

d’instable, démontrant que cette notion en est imprégnée (§ 2).

§ 1 : La suprématie normative de la constitution

La connaissance des fondements épistémologiques de la théorie positiviste est
fondamentale a la compréhension de la réflexion sur la stabilité constitutionnelle pensée autour
des révisions constitutionnelles. Le positivisme envisage une hiérarchie des normes en vigueur
au sein d’un Etat sur le fondement d’un critére objectif qui érige la constitution & son sommet.
Il place donc le pouvoir constituant et le pouvoir de révision au centre de la réflexion sur la

validité dans la mesure ou ils sont a la source du texte supérieur (A). Cette supériorité ne serait

51



toutefois pas effective sans I’instauration d’un mécanisme permettant de la garantir en assurant

le respect des normes constitutionnelles (B).

A : Le critere dynamique de validité d’une norme

Dans tout courant juridique, la question de la validité est fondamentale. Porté par la
volonté d’Hans Kelsen de construire une science dénuée de tout jugement de valeur (1), le
normativisme ¢€labore un principe de hiérarchisation des normes qui place la constitution au

sommet, lui attribuant une fonction décisive dans la validité des normes (2).

1 : La construction d’une science juridique objective

Le juriste autrichien Hans Kelsen s’attache a définir 1’objet de la théorie positiviste, ou
plus précisément normativiste, des les premieres lignes de son ouvrage la Théorie pure du droit.
Selon ses termes, le normativisme s’emploie a « établir ce qu’est le droit et comment il est. Elle
n’essaie en aucune fagon de dire comment le droit devrait ou doit étre ou étre fait. D 'un mot :
elle entend étre science du droit, elle n’entend pas étre politique juridique »'*. 1l ressort de
cette définition une ambition scientifique affichée de ce courant de pensée qui conduit a

envisager le droit comme un devoir-étre, le sollen’?’.

La connaissance scientifique anime la pensée normativiste. Hans Kelsen, figure
emblématique de ce mouvement, partage cette considération. Ses écrits montrent en effet qu’il
assimile la connaissance a la science. Il a souhaité démontrer qu’une réflexion scientifique ne
s’applique pas uniquement aux sciences dures, mais qu’elle peut étre transposée a la science
des faits et a la science des normes. 11 affiche nettement son ambition de construire une science
normative en déclarant vouloir concevoir une théorie du droit détachée des influences

idéologiques et extérieures au monde du droit'*!. L’objectif est donc d’établir un raisonnement

139 Ibid., p. 1.

140 Le sollen « désigne la signification normative de tout acte qui se rapporte en intention 4 la conduite d’autrui »,
et est a distinguer du sein, 1’étre, qui n’est que ’acte de volonté qui pose cette norme (/bid., p. 7).

141 Une « théorie pure du droit, ¢’est-a-dire une théorie du droit épurée de toute idéologie politique et de tout
¢lément ressortissant aux sciences de la nature, consciente de son individualité, qui est liée a la 1égalité propre de
son objet » (Ibid., préface de la premiére édition p. 7).
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scientifique descriptif du systéme juridique. Pour ce faire, le discours doit porter sur le droit et
écarter tous les éléments « étrangers » a la science juridique, notamment la psychologie, la

sociologie, 1’éthique et la théorie politique'*?.

A travers cette scientificité, Kelsen recherche 1’objectivité'®. Il sépare science et

idéologie en associant la premiére a la connaissance et la seconde a la volonté. Cette distinction
est essentielle dans la pensée du maitre autrichien. Il explique qu’une réflexion idéologique
procéde de choix découlant d’opinions politiques camouflées par une connaissance illusoire'** ;
elle doit dés lors étre écartée. A I’inverse, la science permet de donner une description précise
et objective des phénomenes afin de les rendre intelligibles. Le juriste doit donc adopter un
discours descriptif et délaisser le discours prescriptif. Ceci implique d’écarter tout jugement de
valeur de I’analyse, notamment toute considération morale. En tant qu’« ordre de valeur
subjectif; relatif et distinct de ’ordre juridique »'**, 1a morale ne doit pas guider les discours
qui portent sur le droit au risque de leur faire perdre leur caractére scientifique. On retrouve
cette séparation entre le droit et la morale chez Herbert Hart qui est I’un de ses plus fervents

défenseurs 4.

Au nom de cette exigence scientifique dans 1’étude des normes, le courant normativiste
¢carte I’analyse des faits (de ce qui est) au profit de la description de ce qui doit-€tre selon le

droit.

Le droit positif est ainsi au cceur de la réflexion normativiste. Seuls les énoncés
normatifs constituent I’objet de la science juridique. Le droit est en effet défini comme un
ensemble de normes'#’. Ce ne sont toutefois pas les énoncés en eux-mémes qui constituent une

. . . 5eq - X s 148
norme mais les obligations qu’ils imposent ; la norme est une « entité idéale » *°, elle est « une
regle qui n’énonce pas ce qui est, mais ce qui doit étre — non pas ce qui doit étre nécessairement,
. . ey . . . , 149 5 1.: .
mais ce qui, précisément, ne serait pas sans que la norme soit appliquée »'*°. L’objectif de la
science du droit est donc de déterminer la signification des énoncés normatifs au moyen d’une

opération intellectuelle relevant de la connaissance. Cette spécificité exclut de fait 1’étude de la

92 Ipid. p. 2.

143 Ibid., préface de la premiére édition p. 7.

1% HACK P., La philosophie de Kelsen, Genéve, Helbing & Lichtenhahn, 2003, p. 25.

14 MAGNON X., « En quoi le positivisme — normativisme — est-il diabolique ? », RTD Civ., 2009, n° 2, p. 277.
146 HART H. L. A., The concept of law, 2°™ éd., Oxford, Clarendon Press, 1994, 315 p.

147 Voir HACK P., La philosophie de Kelsen, op. cit., p. 9.

148 PAKSY M., « Normativisme Kelsénien et défi néoréaliste : comparaison et mise en perspective philosophique
des théories de I’interprétation », Droits, 2017, n° 65, p. 219.

19 HACK P., La philosophie de Kelsen, op. cit., p. 9.
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finalité des énoncés prescriptifs et de leur raison d’étre, ainsi que leur application'?,
déconnectant 1’analyse de la réalité. Cette remarque est valable également pour la « figure

15

emblématique et prégnante de la construction kelsénienne »'', a savoir la pyramide des normes

qui place en son sommet la constitution.

2 : La constitution, loi fondamentale et supréme du peuple

Lalogique établie par le courant normativiste empéche de conférer un caractére normatif
aune donnée factuelle. Seule une norme préexistante peut lui attribuer cette qualité. Un principe
de hiérarchisation'*? permet alors de fonder la validité d’une norme : une norme doit sa validité
a une autre norme valide. Les professeurs Dominique Rousseau et Philippe Blachér expliquent
a ce titre que « les normes juridiques sont en relation. Une logique d’imputation fonde la
validité d’'une norme juridique : en elle-méme, la loi n’a pas de validité juridique ; elle ne tire
sa validité (son existence en droit) que dans la mesure ou elle peut étre mise en relation avec
une norme qui est supérieure »'>°. Dans un systéme juridique dit dynamique, la norme
supérieure est essentielle. La notion de supériorité est ici neutre ; elle n’est pas guidée par des
principes politiques ou moraux, mais juridiques. Une norme est considérée comme supérieure
a une autre lorsqu’elle pose les conditions de validité de la seconde. On observe chez Hans
Kelsen une évolution dans ses écrits : il passe d’une perception statique a une perception
dynamique'** qui est davantage adaptée a cette réflexion axée autour de cette norme supérieure
et de ce critére de validité. Dans une hiérarchie dite statique, les normes se rapportent les unes
aux autres quant & leur contenu. A I’inverse, dans un ordre dynamique, la norme supérieure
prévoit les conditions d’édictions des normes inférieures mais ne détermine pas leur contenu.

Elle limite toutefois la capacité d’agir des acteurs inférieurs, ce qui conditionne grandement le

130 MAGNON X., « En quoi le positivisme — normativisme — est-il diabolique ? », op. cit., p. 273.

51 Idem.

152 « L’ordre juridique n’est pas un systéme de normes juridiques placées toutes au méme rang, mais un édifice a
plusieurs étages superposés, une pyramide ou hiérarchie formée d’un certain nombre d’étages ou couches de
normes juridiques » (KELSEN H., Théorie pure du droit, op. cit., p. 299).

153 ROUSSEAU D., BLACHER P., La justice constitutionnelle en Europe, Paris, 4™ éd., LGDJ, 2020, p. 20.

134 Voir ALTWEGG-BOUSSAC M., Les changements constitutionnels informels, Paris, LGDJ-Lextenso éditions,
coll. des theses (Fondation Varenne), 2013, n° 76, p. 231.
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contenu des normes qu’ils édictent!>. Le contenu des normes est donc déterminé de plus en

plus précisément a mesure que I’on descend dans la hiérarchie!*®.

La question qui se pose alors est celle de savoir quelle est la « Norme fondamentale » ?
I1 est en effet impossible de remontrer la chaine a I’infini ; on arrivera nécessairement a une
norme dont la validit¢ ne peut découler d’une autre norme. Confronté a une difficulté
susceptible de remettre en cause la scientificité affichée de sa théorie, Hans Kelsen propose une
solution sujette a controverse : la validité de la toute premicre constitution doit étre supposée.
Il estime que I’on est obligé de se référer a une norme hypothétique qui constituera la norme
fondamentale, qu’il appelle « Grundnorm »'37. 1l justifie ce choix en affirmant que cette norme
est « pensée par celui qui cherche a fonder la validité du droit positif ; elle n’est ainsi que la
condition de logique transcendantale de cette interprétation normative ; elle ne remplit donc
pas du tout une fonction éthico-politique, mais uniquement une fonction de théorie de la
connaissance »'*%. Son unique objectif est de constituer un point de départ a la normativité du
systeme étudié. Elle fonde la validité des normes du systéme mais pas leur contenu. Le juriste
doit supposer que cette premiére constitution est valide et obligatoire!'>®. Par conséquent, les
normes sont supposées valides'®. Les nombreuses critiques auxquelles sa théorie a été
confrontée ont incité Kelsen a justifié¢ son choix dans la derniére version de la Théorie générale
des normes en soulignant le caractére scientifique de la norme fondamentale. Selon lui, elle
n’est pas une « norme positive » mais « fictive » dont le seul objectif est de fonder « la validité

des normes constituant un ordre moral ou juridique positif »'6!.

La norme fondamentale fait du pouvoir constituant I’autorité supréme habilitée a édicter
la constitution. Au sens normatif, la constitution est ainsi la loi supréme. Elle définit les
conditions de validité des autres normes produites dans 1’ordre juridique. Il a fallu instaurer un
procédé juridique pour garantir le respect de cette représentation de la suprématie normative de

la constitution.

155 Les hiérarchies statique et dynamique s’impliquent ainsi mutuellement. Voir BOTTINI E., La sanction
constitutionnelle : étude d’un argument doctrinal, Paris, Dalloz, 2016, p. 75 et p. 89.

156 HACK P., La philosophie de Kelsen, op. cit., p. 137.

157 Expression utilisée pour la premiére fois par E. Husserl dans Logische Untersuchungen. 1. Prolegomena zur
reinen Logik, Halle, Niemeyer, 1900, p. 45.

158 KELSEN H., Théorie pure du droit, op. cit., p. 295.

139 ALTWEGG-BOUSSAC M., Les changements constitutionnels informels, op. cit., p. 233.

160 HACK P., La philosophie de Kelsen, op. cit., p. 150.

16 KELSEN H., Théorie générale des normes, Paris, PUF, 1996, p. 344.
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B : Le controle de constitutionnalité, mécanisme indispensable a Deffectivité de la

supériorité de la constitution

Le contrdle de constitutionnalité tient une place majeure dans le positivisme en ce qu’il
permet de garantir I’effectivité de la suprématie de la constitution. Sans ce mécanisme, elle reste
théorique (1). Or ce caractére supréme emporte des conséquences sur I’idée méme de la
révision. La sacralisation de la constitution qui découle de sa suprématie incite le pouvoir
constituant a limiter sa modification. Ce caractére supréme favorise donc la rigidité
constitutionnelle. La stabilité constitutionnelle étant assimilée au principe de rigidité, I’étude
du mécanisme qui rend la suprématie de la constitution effective permet de bien comprendre le
raisonnement positiviste. Les critiques relatives a la 1égitimité démocratique du contrdle de
constitutionnalité mettent, quant a elles, en valeur la place du pouvoir constituant dans ce

courant de pensée (2).

1 : La justification du controéle de constitutionnalité

Percue comme une donnée objective, la hiérarchie des normes ne se suffit pas a elle-
méme. Si au XVIII® siecle, la supériorité¢ de la constitution a pu étre envisagée sans qu’un
controle soit imposé, cette idée est illusoire. Elle ne peut s’imposer uniquement en organisant
les compétences des pouvoirs publics et les conditions d’élaboration des normes inférieures,
tout aussi précises ces dispositions soient-elles. Les limites que la constitution prévoit peuvent
étre transgressées si aucun mécanisme n’imposant leur respect n’est mis en place. Leurs
interpretes peuvent les enfreindre. L’effectivité du caractére supréme de la constitution suppose
donc la création d’un contrdle garantissant la force contraignante des dispositions
constitutionnelles. Autrement dit, sans un tel mécanisme, « il n'y a pas de hiérarchie et il n'y a

pas d'actes contraires a la constitution »'®.

Dans cette logique, Hans Kelsen a soulevé la nécessit¢ d’un contrdle de
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constitutionnalité ' pour le respect de la hiérarchisation dynamique des normes ; il est un

162 TROPER M., « Le probléme de l'interprétation et la théorie de la supralégalité constitutionnelle », in Recueil
d'études en I'hommage a Charles Eisenmann, Paris, 1975, p. 143.

163 KELSEN H., « La garantie juridictionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelle) », RDP, 1928,
pp.- 197-257 ; KELSEN H., Qui doit étre le gardien de la Constitution ?, Paris, Michel Houdiard éditeur, 2006,
p. 63.
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préalable indispensable pour que la constitution soit « pleinement obligatoire »'%*. Le contrdle
de constitutionnalité est vu par Kelsen comme le garant de la validité de I’ensemble du systéme
juridique puisque c’est précisément ce contrdle qui assure le respect de la norme supérieure par
une norme inférieure. Charles Eisenmann appuie cet argument en affirmant que la justice
constitutionnelle est la condition sine qua non a la suprématie de la constitution'®. Seul un
controle de la validité des normes peut garantir la supériorité de la constitution et, par suite, le
respect de la hiérarchie des normes'®. Cette réflexion, bien que logique, souléve une difficulté
quant a sa justification. Olivier Jouanjan souligne en effet que le discours de Kelsen est
prescriptif et non descriptif ; il ne reléve donc pas de la science du droit'®’. Le positivisme
kelsénien va malgré tout largement développer I’idée du controle de constitutionnalité. Notons
tout de méme que des prémices existaient depuis de nombreuses années. L’abbé Si¢yes dans
son discours du 2 Thermidor an III, soulevait déja cette nécessité d’instaurer un contrdle de
conformité des normes a la constitution en déclarant : « Voulez- vous donner une sauvegarde a
la Constitution, un frein salutaire qui contienne chaque action représentative dans les bornes
de sa procuration spéciale, établissez une jurie constitutionnaire »'. Plus tard, le Président de
la Cour Supréme des Etats-Unis légitime le controle de constitutionnalité dans la décision
Marbury v. Madison'® par le caractére supréme de la Constitution. Toutes ces justifications
ont pour point commun le fait que la supériorité de la constitution appelle 1’instauration d’un

mécanisme juridique permettant de controler les normes inférieures. Le contrdle de

164 Ibid., p. 250.

165 « Mais si tel est le sens de la justice constitutionnelle considérée en elle-méme, son introduction dans une
Constitution a une portée beaucoup plus considérable : tous les développements présentés jusqu’ici la supposent,
car seule elle fait des régles constitutionnelles des normes juridiquement obligatoires, de véritables régles de droit
en y attachant une sanction ; sans elle, la Constitution n’est qu’un programme politique, a la rigueur obligatoire
moralement, un recueil de bons conseils a ['usage du législateur, mais dont il est juridiquement libre de tenir ou
de ne pas tenir compte, puisque ses actes, fait en violation de ses préceptes, seront en tout état de cause
valables » (EISENMANN C., La justice constitutionnelle et la Haute Cour constitutionnelle d’Autriche, Paris,
LGD]J, 1928, pp. 21-22).

19 « L’introduction dans un Etat d’un mécanisme de justice constitutionnelle semble étre 1""effet" de la mise en
place de la partie haute de la hiérarchie des normes, telle que décrite dans les theses kelseniennes ; sa conséquence
théorique et 1’obligatoriété de la constitution. [...] Cette obligatoriété est donnée a la constitution par la sanction,
et uniquement par elle » (BOTTINI E., La sanction constitutionnelle : étude d’un argument doctrinal, op. cit.,
p. 99).

167 Voir JOUANJOUAN O., « Modéles et représentations de la justice constitutionnelle en France : un bilan
critique », Jus Politicum, n° 2, http://juspoliticum.com/article/Modeles-et-representations-de-la-justice-
constitutionnelle-en-France-un-bilan-critique-72.html

168 Discours reproduit in TROPER M., Terminer la Révolution : la Constitution de 1795, Paris, Fayard, 2006,
p. 410.

199 Marbury v. Madison, 5 U.S., 137 (1803).

57


http://juspoliticum.com/article/Modeles-et-representations-de-la-justice-constitutionnelle-en-France-un-bilan-critique-72.html
http://juspoliticum.com/article/Modeles-et-representations-de-la-justice-constitutionnelle-en-France-un-bilan-critique-72.html

constitutionnalité « n’est pas constitutif de la hiérarchie, il est recognitif »'’°. 1l n’est pas ici

utile de discuter de la pertinence de ce raisonnement découlant de la réflexion normativiste!”".

Le principe méme de ce controle et sa mise en ceuvre concreéte ne se sont pas imposés
conjointement dans tous les Etats. Son émergence progressive a révélé des modalités multiples.
11 s’attache parfois a vérifier uniquement le respect des procédures d’élaboration des regles de
droit édictées par la constitution, mais est dans certains cas étendu au contenu de la constitution.
La V° République constitue un exemple parfait de cette évolution. Si le Conseil constitutionnel

172 et

n’effectuait au départ qu’un contrdle formel, la célébre décision « Liberté d’association »
ses suites ont permis de développer un contrdle matériel. Des différences se retrouvent
également quant a I’autorité effectuant le contrdle ou quant au moment du contréle. Dans tous
les cas, il s’agit de sanctionner le non-respect de la hiérarchie des normes, ou plus précisément
de la suprématie de la constitution. Les conséquences juridiques de 1’incompatibilité d’une
norme avec la norme supérieure sont variées : I’annulation de la norme litigieuse, sa non-
application, un déclassement ou 1’obligation d’interpréter la norme inférieure conformément a
la constitution'”®. Les moyens juridiques destinés a assurer la conformité des régles de droit a

la norme supérieure sont désormais largement admis et concrétisés, mais le principe méme du

contrOle de la loi interroge toujours certains.

2. La question de la légitimité démocratique du contréle de constitutionnalité

I1 est difficile d’échapper au débat sur la justification du controle de constitutionnalité
dans un systeme politique démocratique. Les lois étant faites par le peuple souverain ou par ses
représentants en son nom, I’instauration d’un mécanisme de controle signifie que I’on octroie
a une autorité politique ou juridique, la capacité de controler la volonté du peuple souverain, ce
qui mettrait a mal le systtme démocratique. Alexander Bickel résume parfaitement ces
inquiétudes en notant que «lorsque la Cour supréme déclare inconstitutionnels un acte

législatif ou bien l’action d’'un organe exécutif élu, elle contrecarre la volonté des représentants

170 TROPER M., CHAGNOLLAUD D., Traité international de droit constitutionnel. Tome 1. Théorie de la
Constitution, Paris, Dalloz, 2012, p. 745.

17! La potentielle remise en cause de ce raisonnement est briévement évoquée infia [Section 2, § 1, A, 1].

172 CC, déc. n°® 71-44 DC, 16 juillet 1971, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi du Ier juillet
1901 relative au contrat d'association, Rec. p. 29.

173 Pour des développements concernant ces quatre sanctions, voir TROPER M., CHAGNOLLAUD D., Traité
international de droit constitutionnel. Tome 1. Théorie de la Constitution, Paris, Dalloz, 2012, p. 751 et s.
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du peuple tel qu’il se trouve hic et nunc ; elle exerce son contréle non pas au nom de la majorité,
mais contre celle-ci. [...] Voila pourquoi nous pouvons accuser le controle de constitutionnalité

174 Malgré ces critiques, il convient de rappeler que le contrdle de

d’étre antidéemocratique »
constitutionnalité est la condition sine qua non de la supériorité effective de la constitution
puisqu’il est le seul moyen pour la rendre obligatoire et empécher le 1égislateur de la violer.
Ainsi, lors de 1’élaboration d’une constitution, le constituant serait confronté a un dilemme :
assurer la suprématie de la constitution au risque de porter atteinte au systéme démocratique en
instaurant un contréle de constitutionnalité, ou protéger le caractére démocratique du systéme
mis en place en faisant le choix de ne prévoir aucun contrdle, mais concéder la possibilité aux

autorités de mettre a mal la supériorité de la constitution.

Ce débat n’en est en réalité¢ pas un. Le contrdle de constitutionnalité est 1égitime dans
un systeme démocratique. Plusieurs justifications ont été avancées. Elles penchent toutes vers
I’idée que I’essence démocratique des lois est inférieure a celle de la constitution. Pour Philippe
Blachér, le controle de conformité des lois ordinaires au texte supréme permet de préserver la
volonté populaire perpétuelle incarnée par la constitution sur plusieurs générations'’>. Bruce
Ackerman invoque quant a lui I’idée que la constitution est 1’aboutissement des volontés du
peuple exprimées lors de « moments constitutionnels », ¢’est-a-dire des moments exceptionnels
de délibération démocratique, et que le contrdle de cette volonté est Iégitime'’®. La justification
la plus pertinente reste dans ce mouvement. La constitution exprime la volonté du peuple dans
la mesure ou il I’a, a minima, adopté par référendum, tandis que les lois expriment celle de ses
représentants'”’. La 1égitimité démocratique de la constitution est donc supérieure a celle des
lois ordinaires ; la norme supréme constitue une expression plus authentique'’8. Partant de ce
constat, I’instauration d’un contrdle de constitutionnalité ne met pas a mal le systéme politique
démocratique mais, au contraire, le préserve. Ne pas prévoir de mécanisme de contrdle c’est
permettre au corps législatif de violer la volont¢ du peuple souverain. Lorsqu’un juge
constitutionnel censure une loi au nom du peuple ou de la constitution, son objectif est de

protéger la norme juridique qui incarne le mieux les convictions populaires. Il indique au

174 BICKEL A., The least dangerous branch : the Supreme Court at the bar of politics, 2" éd., New Haven, Yale
University Press, 1962, p. 16 (trad. : TROPER M., CHAGNOLLAUD D., Traité international de droit
constitutionnel. Tome 3. Suprématie de la Constitution, Paris, Dalloz, 2012, p. 75).

175 BLACHER P., Contréle de constitutionnalité et volonté générale, Paris, PUF, 2001, pp. 175-195.

176 ACKERMAN B., We the people. Vol. 1 : Foundations, Cambridge, Harvard University Press, 1991, p. 262.
177 Principe déja mis en valeur par Alexander Hamilton dans Le Fédéraliste n° 78 et le juge Marshall dans la
décision Marbury v. Madison.

178 Voir ROUSSEAU D., BLACHER P., La justice constitutionnelle en Europe, Paris, 4™ éd., LGDJ, 2020,
pp. 40-48 ; FROMONT M., La justice constitutionnelle dans le monde, Paris, Dalloz, 1996, p. 132.
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législateur que les mesures en cause ne peuvent étre adoptées sans porter atteinte a la
constitution. S’il veut les adopter, il doit réviser la constitution en amont. Les notions de
controle de constitutionnalit¢ et de démocratie ne sont donc pas antinomiques mais

complémentaires.

L’attitude du Conseil constitutionnel révéele cette logique. Profitant de la fin de la
prédominance du postulat qui dominait depuis la Révolution frangaise selon lequel la loi
ordinaire, en tant qu’ « expression de la volonté générale », ne pouvait pas étre controlée, il n’a
pas hésité a renforcer son pouvoir. Il reste cependant attaché a I’idée de 1égitimer son contrdle
par la supériorité juridique et démocratique de la constitution sur les lois ordinaires. Il a affiché
expressément cette position dans sa décision du 23 aolt 1985 en soutenant que « la loi votée
[...] n’exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution »'”°. En soulignant
que la volonté générale exprimée par la Constitution est supérieure a celle des lois ordinaires,
il affirme le caractére démocratique du contrdle de constitutionnalité. Il 1égitime son action
¢galement en refusant de s’opposer aux volontés directes du peuple. C’est ainsi que, dés 1962,
il refuse de controler « I’expression directe de la souveraineté nationale »'®. Ce cas d’espéce
est particulier dans la mesure ou il s’agit d’une loi constitutionnelle et non d’une loi ordinaire,
mais I’emploi de cette expression dans le cadre du contrdle d’un texte adopté par référendum
est significatif de son intention de ne pas aller a I’encontre des volontés du peuple souverain. Il
confirmera cette position trente ans plus tard dans I’examen d’une loi ordinaire adoptée par

référendum, a savoir la loi autorisant la ratification du Traité de Maastricht'®'.

Le Conseil constitutionnel n’est pas exempt de toute critique pour autant. Nous ne
reviendrons pas sur les questions concernant sa composition ou son impartialité qui n’ont que
peu d’intérét dans cette réflexion, mais une autre critique, qui peut étre adressée a toutes les
cours constitutionnelles, est a noter. Il est parfois avancé que le temps réduit la force
démocratique de la constitution. Cette dernicre serait la norme supréme de la génération qui I’a
adoptée, mais verrait sa 1égitimité décroitre au fil des générations qui se succedent dans la
mesure ou les idées écrites au moment de la rédaction de la constitution ne seraient plus
adaptées a I’époque. Cette critique n’est pertinente que si I’on considére que les dispositions

constitutionnelles sont précises et peuvent étre appliquées sans interprétation aucune. En réalité,

179 CC, déc. n° 85-197 DC, 23 aofit 1985, Loi sur I’évolution de la Nouvelle-Calédonie, Rec. p. 238, cons. 27.

180 CC, déc. n° 62-20 DC, 6 novembre 1962, Loi relative a I’élection du Président de la République au suffrage
universel direct, adoptée par le référendum du 28 octobre 1962, Rec. p. 11, cons. 2.

181 CC, déc. n° 92-313 DC, 23 septembre 1992, Loi autorisant la ratification du traité sur I’'Union européenne,
Rec. p. 94, cons. 2.
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elles sont généralement larges et permettent une interprétation évolutive par le juge
constitutionnel. Méme dans le cas ou une telle interprétation est impossible, cette critique peut
étre écartée par la possibilité de réviser le texte constitutionnel. La force démocratique de la

constitution n’est donc pas amoindrie par le temps.

L’¢éventualité de la révision constitutionnelle vient également anéantir les réserves
concernant la légitimité du contréle de constitutionnalit¢ dans un systéme politique
démocratique dans la mesure ou le pouvoir constituant détient le dernier mot. Il peut en effet
toujours supprimer les obstacles invoqués par le juge constitutionnel au moyen d’une révision
constitutionnelle. Cette possibilité révele une fois encore le bien-fondé d’un tel controle et met

en exergue la place centrale du pouvoir constituant dans le systéme politique.

§ 2 : La qualité de norme constitutionnelle

Les fondements théoriques du positivisme impliquent une réflexion étroite sur la
question de la validité. Seules les révisions formelles adoptées conformément a la procédure
prévue par le texte constitutionnel lui-méme peuvent étre prises en compte dans 1’analyse de
I’évolution d’une constitution. Dans la mesure ou tout ce qui ne constitue pas une norme valide
doit étre évincé d’un raisonnement juridique, la théorie positiviste se fonde sur un critére

permettant de distinguer ce qui reléve de 1’ordre du droit (A) et ce qui releve de I’ordre du fait

(B).

A : L’instauration par le pouvoir constituant

Le caractére écrit d’une constitution revét une importance certaine. La sacralisation de

182 Comme

la norme supréme est en partie due a la symbolique de I’écrit et a I’idée de fondation
le souligne le professeur Olivier Beaud, « la fondation constituante est donc congue a la fois
comme une rupture décisive — on « fonde » quelque chose qui n’existait pas auparavant — et

comme [’amorce d’'un mouvement continu de création ininterrompue du droit constitutionnel

182 ALTWEGG-BOUSSAC M., Les changements constitutionnels informels, op. cit., pp. 17-22.
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qui entretiendra [’existence de la constitution ainsi « fondée » »'%3. L’écriture des normes
constitutionnelles est ainsi percue comme un acte politique fort, un « acte d’émancipation »'%.
Manon Altwegg-Boussac dégage trois dimensions dans le modele de la fondation

constitutionnelle %

permettant de comprendre cette importance de 1’écrit : la fondation d’un
ordre politique ou I'unité¢ de la constitution transparait a travers l’'unique support écrit, la
fondation d’un ordre juridique ou la constitution, en tant que norme supréme, définit les
conditions d’habilitation des normes inférieures, et la fondation de la constitution au nom du
peuple souverain qui occupe la fonction de pouvoir constituant. Grace a ces trois dimensions,
la fondation par 1’écrit permet d’instaurer un ordre constitutionnel permanent, normatif et
légitime — modele qui résiste aux différentes cultures constitutionnelles et qui « fagonne ainsi

[’ensemble des discours juridiques, qu’ils proviennent des acteurs ou des observateurs du

droit »'®.

En outre, le caractére écrit constitue une précaution symbolique. L’établissement d’un
document écrit présente en effet des avantages non négligeables pour la sécurité politique. La
constitution écrite « sera plus facilement connue des masses [...], aimée de la déemocratie [ ...],
respectée des gouvernants »'87. Les gouvernés peuvent dés lors se sentir rassurés par la forme
¢écrite d’une constitution en ce qu’elle donne un sentiment de protection contre les dérives des

é188

gouvernants. Il est communément admis que ce qui est écrit peut facilement étre prouvé °° et

représente une certaine garantie et une protection contre 1’arbitraire. Joseph Barthélémy et Paul
Duez ajoutent que « la loi écrite posséde une précision et une fixité qu’on ne peut trouver dans
une coutume dont les contours dégradés sont souvent treés difficiles a délimiter »'®. La sécurité

9190

de I’écrit a donc été privilégiée par les hommes de 1789 ", Ce caractere écrit ne suffit toutefois

183 BEAUD O., La puissance de I’Etat, Paris, PUF, coll. « Léviathan », 1994, p. 448.

184 Le professeur David Mongoin explique que « I’écriture constitutionnelle est, en effet, une mise en ordre qui
s’insére a ce titre dans le projet du rationalisme constitutionnel moderne. La constitution se présente
nécessairement comme un acte de raison qui repose inévitablement sur la médiation de 1’écrit, voie royale pour
tout acte de raison » (Le pari de la liberte. Etudes sur « le Fédéraliste », Paris, Editions Classiques Garnier, coll.
« Politiques », 2012, p. 223).

185 ALTWEGG-BOUSSAC M., Les changements constitutionnels informels, op. cit., pp. 21-22.

186 Ibid., p. 22.

187 BARTHELEMY J., DUEZ P., Traité élémentaire de droit constitutionnel, Paris, Librairie Dalloz, 1926,
pp. 189-190.

188 Carl Schmitt le souligne en affirmant que « I’opinion générale veut que ce qui est écrit peut étre plus facilement
prouvé », (Théorie de la constitution, Paris, PUF coll. Léviathan, 1993, p. 143).

189 BARTHELEMY J., DUEZ P., Traité élémentaire de droit constitutionnel, op. cit., p. 189.

190 Ibid., p. 190.
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pas a fonder la validité d’une constitution. Pour ce faire, I’énoncé doit procéder d’un organe qui

dispose d’une telle compétence '

Le caractere écrit donne également des garanties quant a la détermination de 1’organe
compétent pour modifier la constitution et quant a la procédure qui devra étre suivie. La qualité
de norme constitutionnelle est conditionnée par sa procédure de création. Ce raisonnement
limite les évolutions constitutionnelles pouvant étre incluses dans le discours doctrinal. Un
changement constitutionnel ne sera valide que s’il a été mis en place par la procédure prévue
par la constitution a cet effet. Frédéric Rouvillois explicite cet argument en affirmant que « les
seules transformations possibles, ¢ est-a-dire licites et valides, sont celles qui s 'operent suivant
une procédure déterminée de révision et/ou par des organes spécifiques, procédures et organes
exclusivement habilités pour ce faire par la constitution elle-méme. Ce qui signifie a contrario
que tout autre mode de transformation, n’étant pas prévu par la constitution, se trouve par
consequent contraire a celle-ci : illicite et inconstitutionnel. On sera alors dans [’ordre du fait,
non dans celui du droit »'°%. La validité est ainsi fondée par le respect de la procédure de

révision.

A cet égard, si I’importance du contréle de constitutionnalité dans la pensée positiviste
n’est plus a démontrer, la question de la valeur des décisions du juge doit étre posée.
L’interprétation juridictionnelle contribue-t-elle a la création de la norme ? Pour les positivistes,
I’organe de contréle ne juge pas le contenu de la loi mais indique au législateur la voie a
emprunter afin qu’elle soit adoptée selon la procédure requise par la norme qui lui est
supérieure. Méme lorsqu’il censure au fond une décision, il s’agit en réalité d’une question de
compétence. Le juge constitutionnel a donc un réle d’aiguilleur, de «répartition des

compétences »'?

. Une décision de non-conformité ne serait qu’un « incident de procédure » et
non un « veto »'**. Cette position des positivistes quant aux décisions du juge constitutionnel
et au réle qu’il occupe renforce 1’idée selon laquelle le pouvoir constituant est la seule autorité

a créer des normes.

Ce raisonnement est toutefois critiquable. Il présente une faiblesse importante en ce

qu’il ne tient pas compte de I'interprétation inhérente a la fonction de juge. Tout travail

91 Ou pour reprendre les termes de Carl Schmitt, « d’une instance investie du pouvoir de décider » (Théorie de la
constitution, op. cit., p. 143).

192 ROUVILLOIS F., Droit constitutionnel. Fondements et pratique, Manchecourt, Flammarion, 2002, p. 125.

193 VIALA A., « L’interprétation du juge dans la hiérarchie des normes et organes », Les Cahiers du Conseil
constitutionnel, 1999, n° 6, p. 88.

194 Idem.
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juridictionnel, méme réduit a une fonction d’aiguillage, impose de déterminer le sens d’une ou
plusieurs normes. Dans le cadre d’un controle de constitutionnalité, le juge apprécie
nécessairement le contenu de la norme de référence afin de déterminer la compétence normative
de I’organe d’application qui, lorsqu’il met en ceuvre la norme qui I’habilite, opere ce méme
travail d’interprétation. La célébre métaphore selon laquelle les juridictions sont « la bouche de
la loi» peut étre transposée au contrdle de constitutionnalité en affirmant que le juge
constitutionnel est celle de la constitution. Cette image ne remet toutefois pas en cause le fait
que toute cour constitutionnelle est contrainte de préciser le sens des dispositions
constitutionnelles, voire de les compléter. La question est alors de savoir si la jurisprudence
constitutionnelle est créatrice de droit lorsqu’elle va au-dela de ce qui est prévu par le pouvoir
constituant ? Cette question en regroupe deux : celle du pouvoir normatif du juge et celle du
sens du texte constitutionnel. Il convient ici de mettre en exergue la complexité de la seconde
question qui nécessite une analyse doctrinale qui dépend de 1’idée que les auteurs se font d’une
norme avant son interprétation. La comparaison entre la norme de base et I’application faite par
le juge permettra d’affirmer s’il existe ou non un écart entre les deux'®>. 1l est toutefois
impossible de savoir si I’idée que se fait un auteur du sens d’une norme correspond a celle du
pouvoir constituant. Il est en outre difficile de déterminer si cet écart est suffisamment important
pour considérer que le juge est allé au-dela de la norme. Comme le note Jean-Pierre Camby,
nous pouvons nous demander «ouwu finit [’application de la norme, ou commence
Uinterprétation ? Ou finit I'interprétation, ou commence la création ? »'*°. Que les décisions
du juge constitutionnel soient assimilées a des normes ou non, il est impossible de ne pas les
inclure dans le raisonnement juridique dans la mesure ou elles produisent des effets juridiques
concrets. Méme lorsqu’elles semblent s’écarter du texte constitutionnel, il est nécessaire de les
considérer sans quoi le raisonnement risque d’étre faussé. En écartant cette possibilité, le

positivisme donne 1’exclusivité au pouvoir constituant pour la création des normes.

195 « La notion de "création de droit par le juge" [...] ne peut étre, par essence, qu’une notion doctrinale ; elle
résulte d’une comparaison, opérée par les auteurs, entre 1’idée qu’ils se faisaient de la régle avant I’intervention du
juge, et ’application qu’en fait celui-ci » (COMBACAU J., « Les réactions de la doctrine a la création du droit
par le juge en droit international public », in La réaction de la doctrine a la création du droit par le juge, Paris,
Economica, 1982, p. 394).

19 CAMBY J.-P., « Sécurité juridique et insécurité jurisprudentielle », RDP, 2006, n° 6, p. 1507.
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B : Le rejet des changements non institués par un organe constituant

Ce qui ne reléve pas du droit n’est pas inclus dans les analyses juridiques positivistes.
Les ruptures du systéme politique (1) et les pratiques ponctuelles ancrées dans son

fonctionnement (2) en sont donc exclues.

1 : Les ruptures informelles de systéme

De nombreux auteurs abordent la question de la discontinuit¢ de 1 histoire
constitutionnelle frangaise et donc des ruptures du systéme juridique. Selon Raymond Carré de
Malberg, ces ruptures sont toutes des « actes de violence »'7 qui échappent au cadre juridique
défini par la constitution. Il établit une distinction en fonction de I’auteur de I’acte. Il retient les
notions de « révolutions » ou de « ruptures violentes » lorsque le peuple en est a la source et y
inclut les révolutions de juillet 1830 et de février 1848. Les « coups d’Etat » sont, eux, issus de
I’action des institutions en place comme lors du 18 brumaire de 1’an VIII et du 2 décembre
1851. Raymond Carré de Malberg précise que ces ruptures « s ‘'operent [...] en dehors du droit

établi par la Constitution en vigueur »'°®

et qu’elles doivent ainsi étre considérées comme des
données de fait ne pouvant pas étre incorporées au systeme juridique puisqu’elles ne constituent
pas une norme valide. Elles ne peuvent donc étre intégrées a une quelconque analyse juridique.
Hans Kelsen rejoint également cette position. Le droit étant un devoir-étre objectif, les ruptures
violentes et les révolutions ne peuvent étre des actes juridiques puisqu’elles n’ont pas été créées

selon les conditions formelles de validité prévues par I’ancien ordre constitutionnel.

Ces actes de violence ont fait basculer la réflexion sur des données factuelles dont I’issue
sera dictée par la loi du plus fort. Le pouvoir constituant peut ainsi se retrouver dans les mains
d’une seule personne qui essaiera d’imposer une constitution, comme ce fiit le cas avec Louis-
Napoléon pour la Constitution du 14 janvier 1852. Il peut également se retrouver dans celles
d’une assemblée qui s’érigera en constituante pour établir une nouvelle constitution, a I’instar
des Etats généraux en 1789, ou encore de la Chambre des députés en 1830 a la suite des journées

de juillet. Enfin, un gouvernement provisoire peut étre mis en place et convoquera les ¢lecteurs

197 CARRE DE MALBERG R., Contribution a la théorie générale de 1’Etat. Tome II, Paris, 1962, Edition du
CNRS., p. 496.
198 Idem.
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afin qu’ils élisent une assemblée constituante. Ces pratiques soulévent un probléme théorique
notable : la constitution ayant été « détruite », la procédure prévue ne peut plus s’appliquer et
habiliter un organe a en créer une nouvelle. Il n’existe des lors pas de lien juridique entre
I’ancienne et la nouvelle constitution, mais un « interrégne constitutionnel »'*°, posant la méme
problématique que celle de la formation originaire de I’Etat et se raméne donc a une question
de fait, non de droit. C’est pourquoi Raymond Carré de Malberg considére qu’il faut évacuer
ces faits de 1’analyse pour se concentrer sur la réformation de la constitution qui doit étre, qu’il
s’agisse d’une légere révision ou de 1’¢tablissement d’une nouvelle constitution, « paisible,
réguliere, juridique »*°. Le dernier terme est significatif dans la mesure ou, dans le cadre d’une
approche formelle, une norme est nécessairement fondée sur une autre. Dés lors, la réformation
doit systématiquement se faire selon les régles fixées par la constitution en vigueur®®!. Ce
principe justifie que les constitutions désignent les organes compétents pour réviser la
constitution et prévoient la procédure qu’ils doivent suivre?®’. Ce raisonnement est résumé
brievement lorsqu’il affirme que « le droit constitutionnel présuppose toujours une Constitution

en vigueur. [...] Au-dela de la Constitution, il ne subsiste plus que du fait »**.

Cette réflexion s’applique aux ruptures de systéme non-violentes — qu’elles viennent
d’une institution ou du peuple — qui seront également considérées comme des faits. A partir du
moment ou I’on estime que seuls les changements constitutionnels opérés selon la procédure
prévue par la constitution en vigueur a cet effet relévent du droit, tout autre bouleversement ne
peut étre pris en compte dans I’analyse juridique. Cette position est appuy€e par un argument
supplémentaire avancé par Hans Kelsen et Raymond Carré de Malberg qui découle directement
du raisonnement positiviste, a savoir que le peuple n’est pas un organe constituant mais un
organe constitué. Dans la mesure ou tous les organes sont institués par la constitution, le peuple
est lui-méme institué par elle; il est un pouvoir constitué, y compris dans un régime
démocratique. Il ne peut donc, en principe, pas étre a I’origine d’un nouvel ordre constitutionnel
via une rupture de systéme. De la méme manicre, en considérant qu’une constitution ne peut

étre révisée ou remplacée que selon les modalités qu’elle prévoit elle-méme a cet effet, le

199 Ibid., p. 497.

200 Idem.

201 « La création de la Constitution nouvelle ne peut étre régie que par la Constitution ancienne, laquelle, en
attendant son abrogation, demeure encore en vigueur » (/bid., p. 498).

202 Ce principe a été consacré par la Constitution de 1791 qui dispose a Darticle 1°" du Titre VII que les révisions
ne peuvent étre effectuées que « par les moyens pris dans la Constitution méme » et prévoit la procédure aux
articles suivants.

203 CARRE DE MALBERG R., Contribution d la théorie générale de I’Etat. Tome II, op. cit., pp. 499-500.
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pouvoir chargé d’¢élaborer ce changement sera également un organe constitué¢ puisqu’il est

instauré par la constitution. Avec une telle réflexion, il ne peut y avoir d’organe constituant>*,

Il existe néanmoins le concept de révolution juridique chez les normativistes. Otto
Pfersmann affirme en ce sens que « si un acte a prétention formellement constitutionnelle n’est
pas valide selon les criteres du systeme, mais néanmoins appliqué et considéré comme valide
dans les faits par les acteurs, il y a par hypothese "révolution”, c’est-a-dire changement de
systéme, rupture de continuité »**°. Lorsqu’un acte modifie le droit constitutionnel formel sans
respecter la procédure de révision mais qu’il est accepté par les acteurs juridiques, il est
considéré comme valide. Cet acte engendre une «révolution juridique », c’est-a-dire un
changement de systeme, et devient valide selon les conditions de validit¢ de ce nouveau
systeme, dont on présuppose la norme fondamentale au fondement de sa validité. La décision
du Conseil constitutionnel du 16 juillet 19712% est notamment envisagée par Otto Pfersmann
comme une révolution juridique. En ce qu’elle étend le droit constitutionnel formel au
Préambule et aux normes auxquelles il se réfere, elle constitue une rupture de continuité. Sil’on
s’en tient a ce raisonnement, cette décision est a 1’origine d’un changement de systéme, tout
comme la révision de 1962 qui n’a pas été réalisée selon la procédure de I’article 89 de la
Constitution. Le concept de révolution juridique permet ainsi a la théorie normativiste de ne pas
étre déconnectée de 1’application concréte du droit, mais il reste largement insuffisant en plus

d’étre contestable?"’.

2 : Les interprétations hors du cadre constitutionnel

Pour les positivistes, la qualit¢ de norme ne peut étre attribuée aux interprétations qui
s’écartent du texte constitutionnel et ne constituent que de simples faits dépourvus de caractére
juridique. A partir de la terminologie retenue par certains auteurs, il est possible de distinguer

deux types d’interprétations qui sortent du cadre constitutionnel fixé par le pouvoir constituant.

204 « Tout organe, méme celui qui est appelé a exercer la puissance constituante, procéde essentiellement de la
Constitution et tient d’elle sa capacité. A ce point de vue, on peut méme dire qu’il n’existe pas a proprement parler,
d’organe constituant : il n’y a dans I’Etat que des organes constitués » (CARRE DE MALBERG R., Contribution
a la théorie générale de 1’Etat. Tome II, op. cit., p. 500).

205 PFERSMANN O., « De I'impossibilité du changement de sens de la constitution », Revue juridigue de I'USEK,
2009, n° 10, p. 432.

206 CC, déc. n® 71-44 DC, 16 juillet 1971, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi du ler juillet
1901 relative au contrat d'association, Rec. p. 29.

207 Voir en ce sens ALTWEGG-BOUSSAC M., Les changements constitutionnels informels, op. cit., p. 266 et s.
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Maurice Hauriou utilise la notion de « faussement de la constitution » pour désigner les
« déformations que la pratique apporte au fonctionnement des institutions gouvernementales
et aux rapports des pouvoirs publics »*°. 1 vise ici deux situations. La premiére concerne le
non-usage de dispositions constitutionnelles. Il donne, pour exemple, I’abandon du droit de
dissolution sous la III° République. Les présidents de la République n’ont plus fait usage de ce
droit apres la crise du 16 mai 1877 alors que I’article 5 de la loi constitutionnelle du 25 février
1875 relative a I’organisation des pouvoirs publics 1’organise. Il note également la désuétude
du droit de demander une nouvelle délibération d’une loi prévu par I’article 7 de la loi
constitutionnelle du 16 juillet 1875. L’omission de ces prérogatives dit « de droit commun »>%
dans les régimes parlementaires, abolirait ces deux dispositions constitutionnelles et
constituerait donc une déformation du systéme établi par le pouvoir constituant. Les défenseurs
de I’approche formelle, attachés au principe de suprématie de la constitution, ont bien
¢videmment refusé de donner une valeur normative a cette « Constitution Grévy », la laissant
dans le domaine de I’étre. La seconde situation visée par la notion de faussement de la
constitution concerne les usages contraires au texte supréme. Si aucun exemple n’est cité, il est
ais¢ de comprendre a quoi I’auteur fait référence. Sous la V¢ République, la révocation du
Premier ministre par le président de la République pourrait, par exemple, constituer un
faussement de la constitution. Dans 1’étude en cours, seule la seconde situation nous intéresse.
Il convient en effet de noter que I’approche formelle exclut de toute analyse juridique les
pratiques contraires au texte constitutionnel. Les usages en contradiction avec la constitution

ne sont que de « simples états de fait qui ne modifient pas I’état de droit »*'°.

Pour caractériser ces pratiques contraires au texte, la doctrine utilise parfois la notion de

« violations de la constitution » 2!

qui présente I’avantage de marquer leur contradiction avec
le texte constitutionnel. C’est le cas de Raymond Carré de Malberg qui estime que «/a
Constitution en vigueur a été parfois gravement violée par ’'un des organes qu’elle avait créés
et qui étaient tenus de la respecter »*'2. De maniére générale, pour les normativistes, il y a

violation de la constitution lorsque I’on observe une contradiction entre ce que le texte prescrit

28 HAURIOU M., Précis de droit constitutionnel, 2™ éd., Paris, Sirey, 1929, p. 260. Bien qu’il se présente lui-
meéme comme un positiviste, nous citons Maurice Hauriou sans le considérer comme un positiviste dans la mesure
ou il défend la valeur supraconstitutionnelle de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789. Seule
la notion de « faussement de la constitution » nous intéresse ici.

209 Ibid., p. 261.

20 Idem.

211 Hans Kelsen la définit comme « la situation dans laquelle un état de fait est contraire a ces normes, que ce soit
a cause d’une action ou d’une omission » (Qui doit étre le gardien de la Constitution ?, op. cit., p. 63).

212 CARRE DE MALBERG R., Contribution a la théorie générale de I’Etat. Tome II, Paris, 1962, Edition du
C.N.R.S., p. 495.
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et son interprétation®'®. L expression de « violation » semble toutefois étre plus virulente que
celle de « faussements » laissant penser que la discordance avec le texte constitutionnel est plus
importante. Il est vrai que la notion de violation dégage une certaine force qui concede une
envie de dénoncer une faute considérée comme grave et ne peut donc pas inclure toutes les
interprétations contraires au texte constitutionnel?'*. Ainsi sous la V¢ République, 1’utilisation
contestée de 1’article 11 par le Général de Gaulle en 1962 en vue de la modification de I’article
6 de la Constitution pour instaurer 1’élection du chef de I’Etat au suffrage universel direct

pourrait par exemple étre qualifié¢ de violation de la constitution.

Cette distinction entre les faussements et les violations de la constitution, bien
qu’intéressante en théorie, ne présente que peu d’intérét dans le cadre de I’approche positiviste.
Dans les deux cas, il s’agit d’agissements des institutions qui vont a I’encontre du texte supréme
et ne peuvent étre 1égitimés, quelles que soient les motivations invoquées. Il y a, certes, une
différence de degré, mais la considération des auteurs a leur égard est similaire : ils ne
constituent pas des normes constitutionnelles ou des « coutumes »*'>, mais des données
factuelles. Pour la clarté de 1’analyse, il convient de les regrouper sous I’appellation de
« pratiques politiques ». En tant qu’interprétations hors du cadre constitutionnel, les pratiques
politiques sont exclues de toute analyse juridique. L’un des arguments majeurs appuyant cette
position réside dans le caractére provisoire de ces pratiques. Elles sont susceptibles d’étre
remises en cause a tout moment au profit d’un retour au texte constitutionnel®!¢. En définitive,
les positivistes, au nom du critere de validit¢ des normes, refusent de considérer toute
interprétation hors du cadre constitutionnel comme une norme juridique, limitant le changement

constitutionnel aux seules révisions.

213 La notion de violation de la constitution n’est pas réservée a la doctrine normativiste, mais n’est pas définie de
la méme maniére dans les autres approches théoriques. Pour un exposé de ces définitions, se reporter a la thése de
Florian Savonitto : Les discours constitutionnels sur la « violation de la Constitution » sous la V¢ République,
Paris, LGDJ Lextenso éditions, 2013, 581 p.

214 Développant cette idée, Ariane Vidal-Naquet ajoute qu’il « reste néanmoins le sentiment que la dénonciation
d’une « violation de la Constitution » est un acte politiquement et juridiquement fort et qu’y englober toutes les
inconstitutionnalités tend a I’affaiblir » (« F. Savonitto, Les discours constitutionnels sur la "violation de la
Constitution" sous la V¢ République, Paris, LGDJ, 2013 », Jus Politicum, n° 16, http://juspoliticuam.com/article/F-
Savonitto-Les-discours-constitutionnels-sur-la-violation-de-la-Constitution-sous-la-Ve-Republique-Paris-L GDJ-

2013-1093.html).

215 La question a, par exemple, pu se poser concernant la pratique des décrets-lois sous la III° République : « I/ est
impossible de soutenir qu’il y ait eu la coutume a moins d’admettre que la nécessité du moment — si relative soit
elle — est constituante. Pourquoi couvrir du manteau pudique et rassurant de la coutume ce qui ne fut que violation
tolérée — et sans doute politiquement opportune — des textes ? » (RIALS S., « Réflexions sur la notion de coutume
constitutionnelle », La Revue administrative, 1979, n° 189, p. 271).

216 La question de I’écart entre le texte et la pratique souléve tout de méme une interrogation importante quant au
sens des dispositions constitutionnelles qui demande une interprétation de la volonté du constituant, voir supra
[Section 1, § 2, A].
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Section 2 : La rigidité au centre de la pensée du changement

constitutionnel

Le caractére supréme de la constitution et la nature méme des regles qu’elle pose
nécessitent une certaine stabilité a laquelle les constituants doivent penser lors de 1’¢laboration
de la procédure de révision, en fixant des limites au pouvoir de révision afin que les
changements formels ne se réalisent pas « au gré des caprices de ceux qui les réalisent »*'". La
question du « degré » de modificabilité¢ du texte constitutionnel est donc importante pour la
stabilité formelle de la constitution. Si la rigidité constitutionnelle intéresse le compromis entre
I’évolution nécessaire du texte constitutionnel et sa nécessaire stabilité, elle ne se confond pas
avec cette derniere. En effet, la rigidité a trait uniquement a la capacité de dissuasion de la
procédure de révision ; elle ne dépend pas du nombre de révisions qui ont été adoptées et encore
moins des changements informels, qui intéressent, eux, la stabilité constitutionnelle. Il semble
donc important de préciser la notion méme de rigidité, d’autant qu’elle ne fait pas consensus au

sein de la doctrine (§ 1).

La définition de la notion de rigidité traditionnellement retenue par la doctrine fondée
sur le caractere dissuasif de la procédure de révision a généré une assimilation avec la notion
de stabilité constitutionnelle. Elle est en effet a 1’origine d’un biais selon lequel une constitution
rigide vise a limiter les révisions et doit, par suite, étre peu révisée. Or une constitution est
précisément qualifiée de stable lorsque ses modifications formelles sont peu nombreuses. Ces
définitions similaires des notions de rigidité et de stabilit¢ témoignent de 1’influence de la
premicre sur la seconde. Cette assimilation est solidement ancrée dans les pensées
constitutionnaliste et politique francaises puisqu’elle prend naissance sous la Révolution. La
volonté¢ de limiter les réformes constitutionnelles a en effet largement dominé I’histoire
constitutionnelle francaise. Elle se ressent dans les mécanismes instaurés par les constituants
dans les procédures de révision, mais également dans la crainte prégnante des politiques et de
la doctrine envers les modifications formelles. Accusées de mettre a mal la stabilité politique,
elles acquiérent au fil du temps une connotation péjorative renforcée par les périodes au cours

desquelles elles sont peu nombreuses, voire absentes. De fait, la rigidité, en tant que limitation

217 VIALA A., « L’esprit des constitutions par-dela les changements », in La Constitution et le temps, V¢ séminaire
franco-japonais de droit public (du 4 au 10 septembre 2002), Lyon, L’Hermes, 2003, p. 29.
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des révisions, participe a la vision de la stabilit¢ formelle. Ainsi, toute multiplication des

révisions est accusée d’engendrer une instabilité constitutionnelle (§ 2).

§ 1 : La notion de rigidité

La problématique de la rigidité constitutionnelle est récurrente dans la doctrine. Parfois
avancée comme un indice de la suprématie de la constitution, sa définition est peu remise en
question aujourd’hui tant elle semble acquise. La corrélation entre la rigidité constitutionnelle
et la procédure spéciale de révision est généralement admise, bien qu’il existe quelques
divergences quant a la nature réelle de ce lien (A). La notion de rigidité interroge néanmoins
tant d’un point de vue théorique que pratique. Derrieére son apparente simplicité, la distinction
faite entre les constitutions souples et les constitutions rigides recouvre des réalités complexes

qui témoignent de ses lacunes (B).

A : La définition traditionnelle du principe de rigidité

A premiere vue, la notion de rigidité ne semble pas présenter de difficultés particulicres.
A y regarder de plus pres, la définition fondée sur la dissuasion de la procédure de révision
nécessite pourtant quelques précisions (1) qui révelent I’une de ses carences majeures, a savoir

son inadaptation aux constitutions qui ne prévoient pas leurs modalités d’amendement (2).

1 : La qualification de constitution rigide

Il existe une acception large du principe de rigidité au regard de celle qui est
communément admise aujourd’hui?'®. James Bryce est le premier a proposer la distinction entre

les constitutions « flexibles » et les constitutions « rigides »*'. Il affirme que la rigidité d’une

218 Les expressions d’acception large et d’acception stricte de la rigidité constitutionnelle ont été proposées par M.
Altwegg-Boussac dans sa thése : Les changements constitutionnels informels, Paris, LGDJ-Lextenso éditions, coll.
des théses (Fondation Varenne), 2013, n° 76, p. 24.

219 BRYCE J., « Flexible and Rigid Constitutions », in Constitutions, Londres, Oxford University Press, 1905,
pp. 3-94.
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constitution émane de sa supériorité juridique sur les lois ordinaires ; la procédure spéciale de
révision qu’elle prévoit n’est qu'une conséquence de cette prééminence et n’est pas une
condition de la rigidité. Cette méme logique s’observe également chez Alessandro Pace qui
estime que la rigidité d’une constitution est inhérente a son caracteére écrit. Ce n’est pas
I’existence d’une procédure de révision spéciale qui fonde le caractére rigide d’une constitution,
mais sa forme écrite et Iaffirmation de sa supériorité sur les lois ordinaires®*’. Selon son
acception large, la rigidité découle du caractere supréme et écrit des constitutions, et ce sont ces
deux ¢léments qui appellent 'instauration de mécanismes permettant de garantir cette
supériorité, notamment un contrdle de constitutionnalité et une procédure spéciale de révision.
Nous n’analyserons pas ce raisonnement car nous retenons, pour cette étude, 1’autre acception
du principe de rigidité, a savoir I’acception stricte, qui est admise par la doctrine et qui conduit

a la « confusion » entre la rigidité et la stabilité constitutionnelle.

Partant du postulat que « la plupart des constitutions imposent des formes compliquées
pour les changements constitutionnels »**', 1a doctrine donne traditionnellement une définition
en apparence simple de la notion de rigidité. Une constitution rigide est une constitution dont
la révision est dite plus « difficile » ou plus « complexe » que la modification d’une loi ordinaire
du fait de sa supériorité juridique. Ainsi que 1’a résumé le professeur Stéphane Rials, « la
suprématie formelle de la constitution est consacrée par [’existence d 'une procédure spéciale
de révision, souvent difficile et restrictive »***. Quel sens précis donner a cette définition ? Deux
critéres doivent étre observés : la procédure de révision doit étre spéciale, c’est-a-dire différente
de la procédure législative ordinaire d’une part, et la premicre doit étre plus « complexe » que
la seconde d’autre part. Le premier critére requiert des modalités procédurales distinctes. Cela
peut se traduire par des majorités d’adoption différentes, 1’intervention d’acteurs différents
comme la nécessité¢ de recueillir I’accord du peuple, ou encore des délais plus longs dans la
procédure de révision. Dans le cas ou un texte constitutionnel prévoit de maniere explicite ces
deux procédures, il est extrémement simple de savoir si ce critére est rempli ou non. II suffit de
comparer les procédures afin de rechercher d’éventuelles différences. Si elles sont similaires,
la constitution sera dite souple, si elles ne le sont pas, il convient d’évaluer la « complexité » de

la procédure de révision. Ce second critére nécessaire a 1’octroi du caractere rigide mérite, lui,

20 PACE A., La causa della rigidita costituzionale : una rilettura di Bryce, dello Statuto albertino e di qualche
altra Costituzione, 2™ éd., Padoue, Cedam, 1996, p. 83.

221 JELLINEK G., L Etat moderne et son droit, Paris, M. Giard et E. Briére, 1913, p. 207.

222 RIALS S., « Réflexions sur la notion de coutume constitutionnelle », La Revue administrative, 1979, n° 189,
p. 270.
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davantage d’explications. La « complexité » ou la « difficulté » d’une procédure de révision
repose sur sa capacité de dissuasion. Les modalités d’amendement doivent étre plus dissuasives
que celles prévues dans la procédure l1égislative. La question de savoir comment mesurer son
degré de dissuasion et les critéres sur lesquels se fonder peut alors se poser. Nous pensons que
tel est le cas lorsque la probabilité qu’une révision constitutionnelle soit définitivement adoptée
est moindre. Autrement dit, les chances qu’une loi ordinaire soit effectivement modifiée doivent
étre plus importantes que celles d’une loi constitutionnelle. Pour ce faire, les modalités prévues
pour une modification constitutionnelle formelle doivent étre plus contraignantes. Cela se
traduit souvent par la nécessité de recueillir des majorités renforcées, 1’intervention du peuple
par référendum ou par 1’organisation d’élections 1égislatives, ou encore I’instauration de délais
rallongés. L’établissement de 1’'un de ces mécanismes ou la combinaison de plusieurs d’entre
eux sont censés rendre le procédé de révision plus lourd. Les formalités prévues dans la
procédure d’amendement étant plus nombreuses et/ou plus contraignantes, la probabilité que la
mise en ceuvre d’une révision aboutisse effectivement a une modification du texte

constitutionnel est théoriquement plus faible.

Les discours portant sur la notion de rigidité¢ sont en définitive le fruit de nombreuses
décennies de répétition d’'une méme argumentation. Michel Troper affirme en ce sens que
« c'est ce qui arrive lorsque, dans certaines situations historiques, le discours des juristes obéit
a une logique ou a des contraintes argumentatives, qui se répetent, si bien que la théorie du
droit ne fait que le reproduire a un plus haut degré d'abstraction »**. Cette idée peut étre
appliquée a la théorie de la rigidité dont la prémisse repose sur la « complexité » de la procédure
de révision. Lorsque les modalités d’amendement prévues par le constituant semblent plus
contraignantes que celles imposées dans le cadre de la procédure législative ordinaire, la
constitution est dite rigide et est censée n’étre révisée que de manicere occasionnelle. Une
procédure dissuasive sur le papier n’est pourtant pas toujours un frein a la révision en pratique.
Certaines constitutions dites rigides sont en effet révisées fréquemment??*. De la méme
manicre, le pouvoir constituant ne privilégie pas 1’instauration d’une constitution souple dans
I’objectif de ne pas faire obstacle a la révision. Le caractere souple d’une constitution ne signifie
pas non plus qu’elle doit étre régulierement modifiée ou qu’elle va I’étre. Il existe par exemple
un consensus autour du caractére souple de la Constitution britannique, dans la mesure ou le

Parlement peut modifier la Constitution en suivant la procédure 1égislative ordinaire. Plusieurs

223 TROPER M., « Histoire constitutionnelle et théorie constitutionnelle », Les Cahiers du Conseil constitutionnel,
2010, n° 28, p. 8.
224 Voir infra [B ; 2].
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aspects de la Constitution britannique ont été et peuvent également étre modifiés de manicre
informelle. Il est, de fait, difficile d’identifier les changements constitutionnels, puisqu’ils
s’effectuent généralement selon un processus continu, souvent informel, et non pas grace a
I’adoption d’une loi. La Constitution britannique se définit en effet par son contenu, et non pas
par le rang formel de la régle. La doctrine n’a, malgré cela, pas manqué d’étudier les
changements constitutionnels. Leurs analyses tendent a montrer que, en dépit de sa souplesse,
la Constitution britannique n’a pas subi de modifications incessantes. Les critiques récentes
portent sur la multiplication des changements constitutionnels depuis une trentaine d’années
seulement. La doctrine regrette principalement que ne soit pas privilégié¢ un plan d’envergure a
la place des réformes fragmentaires qui ont été entreprises et qui auraient entrainé un « désordre
constitutionnel »*?°. La Chambre des Communes a publié, en décembre 2012, une liste non
exhaustive des changements constitutionnels qui ont eu lieu depuis le début du XX siécle??°.
Elle n’en répertorie que trente entre 1911 et 2011, preuve que la souplesse de la Constitution
n’a pas provoqué des modifications régulicres. Selon cette liste, il y a effectivement eu une
certaine accélération depuis la fin des années 1990 et I’arrivée du travailliste Tony Blair,
puisque la Chambre des Communes liste douze changements entre 1997 et 2011. Elle n’est
toutefois pas liée a la souplesse de la Constitution mais a une volonté politique de mener « une
réflexion constitutionnelle d’ampleur au Royaume-Uni »**7. Ce n’est donc pas le caractére

souple ou rigide d’une constitution qui guide la fréquence de sa modification.

Ces observations permettent de douter du bien-fond¢ du raisonnement selon lequel une
constitution rigide est un frein a la révision. La question de la rigidité ne reléve-t-elle pas
simplement d’une approche descriptive ? Il semble en effet que le seul intérét de la qualification
d’une constitution de souple ou de rigide soit d’indiquer, de manicre objective, si elle comporte
ou non une procédure de révision spéciale et dissuasive. Elle ne donne en revanche pas
d’indications sur la fréquence effective des modifications textuelles. Par suite, le raisonnement
selon lequel une constitution rigide limite le nombre de révisions est infondé. Davantage que la
procédure de révision, ce sont des facteurs politiques et culturels qui guident la cadence des

amendements constitutionnels. Ce raisonnement pose €¢galement un probléme concernant les

225 NGUYEN-DUY 1., « La Constitution britannique : continuité et changement. Quelques réflexions sur la
Constitution britannique et son évolution a l'occasion de la publication des Mélanges en 1'honneur de Vernon
Bogdanor », RFDC, 2014, n° 99, p. 601.

226 Voir le tableau p. 3 et s. : https://commonslibrary.parliament.uk/research-briefings/sn06256/
227 BUTAYAND Q., « Quelle actualité pour la Constitution du Royaume-Uni ? », RFDC, 2015, n° 103, p. 541.
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constitutions sans procédure de révision. Cette absence signifie-t-elle que la constitution est

souple ou au contraire immuable ?

2 : La question des constitutions sans procédure de révision

La notion de rigidité repose sur le degré de dissuasion de la procédure de révision.
Comment intégrer a ce raisonnement les constitutions écrites qui n’exposent pas expressément
leurs modalités d’amendement ? Cette situation a été observée dans certains Etats comme le
Congo. La Loi fondamentale du 19 mai 1960 relative aux structures du Congo, adoptée a la
suite de 1’acceptation par 1’Etat belge du principe d’indépendance, ne prévoit pas les modalités
de sa révision. Si une section est consacrée a « 1’élaboration de la Constitution »2%%, sa lecture
permet de comprendre qu’elle ne régit pas sa modification mais I’adoption d’une nouvelle loi
fondamentale. Apreés le coup d’Etat de Mobutu, chef de I’armée, la Constitution sera modifiée

par deux décrets-lois constitutionnels?*’

adoptés par le gouvernement provisoire alors appelé le
Conseil des commissaires généraux. Le contexte politique particulier ne permet pas de se fonder
sur ces modifications pour construire une théorie sur le cadre juridique de la révision. La France
a également connu cette situation a plusieurs reprises. Dans un « réflexe défensif »**, les
Chartes francaises du 4 juin 1814 et du 14 aotit 1830 sont muettes quant a leur révision et sont

considérées comme étant intangibles par la classe politique.

Plusieurs auteurs estiment que I’absence de procédure de révision ne procurait pas a la
constitution un caractére immuable. Joseph Barthélémy et Paul Duez affirment en ce sens que
«le silence de la constitution quant a sa révision ne doit pas étre interprété comme une
consécration de I'immutabilité absolue »*!. Julien Laferriére arrive a la méme conclusion au
terme d’un syllogisme trés simple qui part du principe que la constitution est une loi ; or une
loi est, par nature, modifiable. La constitution est donc elle-méme modifiable?>*?. Ce
raisonnement implique d’étre en accord avec son point de départ. La distinction schmittienne

entre la Constitution et les lois constitutionnelles pourrait par exemple remettre en cause ce

228 Chap. 111, Section IV, art. 98 a 105.

229 Le décret-loi constitutionnel du 29 septembre 1960 relatif & 1’exercice des pouvoirs 1égislatif et exécutif a
I’échelon central, et le décret- loi constitutionnel du 7 janvier 1961 relatif au pouvoir judiciaire.

230 BEDARRIDES E., « Réviser la Constitution : une histoire constitutionnelle francaise », Sciences humaines
combinees, 2015, n° 15.

231 BARTHELEMY J., DUEZ P., Traité élémentaire de droit constitutionnel, Paris, Librairie Dalloz, 1926, p. 230.
221 AFERRIERE J., Manuel de droit constitutionnel, 2¢™ éd., Paris, Montchrestien, 1947, p. 288.

75



syllogisme, et par conséquent la modificabilité d’une constitution silencieuse sur sa révision.
Mettons cette difficulté de c6té pour nous concentrer sur la question des modalités de révision

d’une telle constitution qui a logiquement conduit a un désaccord.

Les auteurs précédemment cités ont chacun défendu I’'une des alternatives envisageables
dans ce cas de figure. La premicre consiste a suivre la procédure législative ordinaire pour
amender le texte constitutionnel, ce qui renvoie a la définition des constitutions souples.
L’argumentation retenue par Julien Laferriére pour justifier la modificabilité¢ d’une constitution
sans procédure de révision I’ameéne nécessairement a défendre cette premicre alternative.
Puisque la constitution est une loi, si elle ne prévoit pas les modalités de sa révision, « il faut
en déduire qu’elle peut étre révisée par la mise en ceuvre de la procédure d’adoption des lois
ordinaires »**3. Cette solution est juridiquement cohérente : en partant du principe que la
constitution est une loi, elle peut étre modifiée comme telle. Elle revient en revanche a ignorer
les conditions d’adoption du texte constitutionnel. La plupart du temps, les formalités
d’adoption d’une nouvelle constitution sont différentes de celles de 1’adoption d’une loi
ordinaire en ce que le consensus exigé est plus complexe a obtenir, soit qu’il se fasse au sein
d’une assemblée constituante, soit qu’il nécessite 1’accord du peuple par référendum. La
seconde théorie relative a la modification d’une constitution silencieuse sur sa procédure
d’amendement est précisément fondée sur le parallélisme des formes. Joseph Barthélémy et
Paul Duez expliquent que la révision devra se faire « par [’autorité méme qui l’a établie et
suivant une procédure analogue a celle qui a présidé a son élaboration »***. Elle obéirait donc
a une procédure plus dissuasive que la procédure législative ordinaire, conférant a la
constitution en cause un caractere rigide. D un point de vue théorique, la souplesse ou la rigidité
d’une constitution dépend de I’interprétation qui est faite du silence sur sa révision. Il est des
lors préférable d’attendre qu’une révision soit effectivement réalisée pour catégoriser le texte
constitutionnel en question. Cette difficulté laisse entrevoir les insuffisances de la classification
doctrinale entre les constitutions souples et les constitutions rigides qui peuvent conduire a la

remettre en cause.

233 Idem.
24 BARTHELEMY ., DUEZ P., Traité élémentaire de droit constitutionnel, op. cit., p. 231.
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B : Une définition trop restrictive ?

La classification binaire des constitutions est mise a mal par la multitude de procédures
de révision susceptibles d’étre instaurées. S’il est vrai que la rigidité de certaines constitutions
est évidente (1), d’autres n’entrent dans aucune des deux catégories et ne peuvent donc étre

qualifiées ni de souples ni de rigides (2).

1 : Une rigidité manifeste

L’¢tude des procédures de révision qui ont existé ou existent dans les constitutions
¢tatiques permet de se rendre compte de la diversité des mesures mises en place. La définition
retenue par la tradition doctrinale de la notion de rigidité contribue a classer la quasi-totalité
d’entre elles dans cette catégorie. Elle ne prend pas en considération la multiplicité des
procédures et des difficultés théoriques et pratiques qui peuvent surgir dans 1’analyse de son

caractére dissuasif.

Certaines constitutions posseédent une procédure de révision leur permettant d’étre
indéniablement qualifiées de rigides tant I’éventualité qu'une telle procédure aboutisse semble
improbable. La Constitution francaise du 3 septembre 1791 entre assurément dans cette
catégorie. Une assemblée de révision ne pouvait étre convoquée que si trois législatures
successives émettaient ce veeu?*>. En outre, I’article 3 interdisait aux deux législatures suivant
une révision de proposer une modification constitutionnelle formelle. Les chances que cette
procédure aboutisse étaient minces, voire nulles. L’Assemblée législative se renouvelant
intégralement tous les deux ans?*®, un délai d’environ six ans aurait dfi s’écouler entre la volonté
émise de modifier la constitution et la modification elle-méme. Ce délai représente a lui seul un
frein conséquent dans la mesure ou les évolutions contextuelles et politiques peuvent anéantir
le besoin de révision ou réclamer une modification constitutionnelle différente de celle proposée
par la premiere législature. Ajoutons que 1’idée que trois législatures successives émettent le
méme veeu de révision semble également trés incertaine, une seule législature pouvant anéantir

toute la procédure. Le caractére rigide de la Constitution de 1791 est donc évident.

235 Voir Titre VII de la Constitution frangaise du 3 septembre 1791.
236 Art. 2 du Chap. premier de la Constitution du 3 septembre 1791.
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L’ajout d’acteurs au cours de la procédure peut constituer un autre moyen de freiner les
révisions. Dans les Ftats fédéraux, certaines constitutions tiennent leur rigidité de la
participation des Etats fédérés?>’. Il parait difficile de concevoir une révision du texte supréme
fédéral sans que les entités fédérées se soient prononcées. Dans la plupart des Etats fédéraux
contemporains, une telle participation est prévue de maniere directe et/ou indirecte. Les entités
fédérées peuvent se prononcer de maniére indirecte via la chambre qui les représente®*8. 11 faut
généralement réunir une majorité qualifiée au sein de cette assemblée. Les majorités requises
peuvent varier en fonction de la nature de la modification envisagée. Des mécanismes
particuliers peuvent également étre instaurés. Au Canada par exemple, les entités fédérées
disposent d’un droit de veto dans certains domaines?’. Certains Etats prévoient la possibilité
pour les entités fédérées de se prononcer de maniere directe grace a un vote des Assemblées
fédérées?® ou a I’organisation d’un référendum organisé a I’échelon fédéré?*!. En outre, la
plupart des constitutions fédérales prévoient une limite matérielle a la révision sur la forme
fédérale elle-méme?*?. Ces exigences supplémentaires attestent théoriquement du caractére
rigide de ces constitutions. L’ajout d’acteurs supplémentaires comme les entités fédérées au
cours de la procédure, dont il faut souvent obtenir I’accord a une majorité qualifiée, réduit les

chances qu’une modification formelle aboutisse.

De méme, la rigidité peut étre déduite des constitutions qui prévoient des procédures
distinctes en fonction de I’importance de la révision. Le constituant espagnol a par exemple
instauré des conditions plus exigeantes pour les révisions totales et les révisions partielles
portant sur certaines dispositions constitutionnelles considérées comme les plus importantes®*.

Dans ces deux cas, la révision doit étre adoptée a la majorité des deux tiers par chaque chambre.

27 MODERNE F., Réviser la Constitution. Analyse comparative d’un concept indéterminé, Paris, Dalloz, 2006,
p. 25.

238 C’est le cas notamment en Allemagne dont la Constitution prévoit en son article 79 al. 2 que la révision doit
étre « approuvée par les deux tiers des membres du Bundestag et les deux tiers des voix du Bundesrat », chambre
qui représente les Lander allemands.

239 L article 41 impose un consentement unanime en ce qui concerne « la charge de Reine, celle de gouverneur
général et celle de lieutenant-gouverneur, le droit d'une province d'avoir a la Chambre des communes un nombre
de députés au moins égal a celui des sénateurs par lesquels elle est habilitée a étre représentée lors de I'entrée en
vigueur de la présente partie, sous réserve de l'article 43, I'usage du frangais ou de I'anglais, la composition de la
Cour supréme du Canada, la modification de la présente partie ».

240 C’est le cas notamment aux FEtats-Unis dont la Constitution prévoit en son article V que les amendements
doivent étre ratifiés par « les législatures des trois quarts des Etats, ou par des conventions dans les trois quarts
d'entre eux ».

241 C’est le cas notamment de 1’ Australie dont la Constitution prévoit en son article 128 que « le projet de loi
proposé doit étre soumis dans chaque Etat et territoire aux électeurs qui peuvent participer a la nomination des
membres de la Chambre des représentants ».

242 C’est le cas par exemple en Allemagne (art. 79 al. 3) et au Brésil (art. 60 § 4).

243 Sont concernés : le titre préliminaire, le chapitre second, section premiére, du titre premier et le titre I1.
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Elles sont ensuite dissoutes et la révision doit étre adoptée par les chambres nouvellement élues
a la majorité des trois cinquiémes également, avant d’étre soumise a référendum?*. Les
révisions partielles « simples » peuvent, elles, étre adoptées par les deux chambres seules a la
majorité des trois cinquieémes?*. Les modalités imposées pour la révision totale ou la révision
partielle des dispositions considérées comme les plus importantes sont donc plus dissuasives

que celles prévues pour les autres révisions partielles.

2 : Une rigidité remise en cause

II est des situations ou le caractere rigide de la constitution est moins évident. Il peut
arriver que certaines constitutions prévoient une procédure de révision différente de la
procédure législative qui ne soit pas pour autant plus dissuasive. Si la définition de la rigidité
retenue par la doctrine nécessite 1’existence d’une procédure de révision différente de la
procédure législative, elle impose également que la premicre soit plus lourde que la seconde.
Qu’advient-il des constitutions ou seule la premiére condition est remplie ? Il est en effet
possible d’envisager de tels cas de figure. Imaginons une constitution dans laquelle les mémes
acteurs et les mémes majorités sont requis dans la procédure 1égislative et dans la procédure de
révision, mais ou les délais imposés entre le dépdt du projet ou de la proposition et la premicre
lecture, ainsi que pour les débats, seraient plus longs afin de permettre une réflexion
approfondie. La procédure de révision est différente de la procédure 1égislative or